דיני הגבלים עסקיים – עו"ד צחי יגור              הוקלד ונערך ע"י שרון עזרא                                    קיץ תשס"ג -  2003

חלק ראשון: מבוא

א. מטרות ומקורות דיני ההגבלים העסקיים - 

דיני ההגבלים העסקיים באים להגן על "צד ג'", כגון : ציבור צרכנים, חברות וכיו"ב.

הגבל עסקי יכול להיות אחד משלוש הקטגוריות הבאות:

1. הסדר כובל / קרטל.
2. מונופולין / ניצול לרעה של מעמד מונופולי / של כוח כלכלי. 
3. מיזוג בין חברות. 

הפיקוח בתחום של הסדרים כובלים ושל מונופולין - הפיקוח מתבצע בדיעבד, דהיינו, לאחר שנוצר הסדר כובל או ניצול לרעה של מעמד מונופולי יש למערך האכיפה סמכויות לטפל באותו קרטל או בניצול לרעה. 

הפיקוח בתחום של מיזוגים - סמכות הממונה על ההגבלים העסקיים היא סמכות מניעתית – היינו, כדי לבצע מיזוג, חובה על הצדדים המתמזגים לבקש אישור למיזוג. 

מטרות הפיקוח על שלושת סוגי ההגבלים העסקיים -

1. מטרה ראשית ואינהרנטית של חוק ההגבלים : הגנה על התחרות החופשית, עידודה ופיתוחה. 

2. מטרות המשנה של חוק ההגבלים העסקיים הקשורות "בטבורן" לתחרות החופשית :
1. מקסום התוצרת במשק. 

2. חלוקה צודקת יותר של הכנסות. 
3. מניעת היווצרות של מוקדי כוח כלכליים שעלולים לגרום לעיוות בהקצאת המשאבים ובהנאה מהתוצרת.
4. קביעת כללי התנהגות עסקית ותחרות הוגנת. 

דיני ההגבלים העסקיים חיוניים למשק מודרני משום שתחרות חופשית מביאה ל:

1. איכות. 
2. יעילות. 

3. תפוקה כללית מקסימלית. 
4. יציבות משקית. 
5. לצדק חלוקתי. 

היחסים בין תחום ההגבלים העסקיים לתחום הגנת הצרכן - 

בארה"ב - שתי רשויות שעוסקות בהגבלים העסקיים. ה – FTC היא רשות שעוסקת הן בתחום ההגבלים העסקיים והן בתחום הגנת הצרכן. היחסים בין שני התחומים חשובים גם לצורך פרשנות החוק.

חשיבות ההגבלים העסקיים בארה"ב - 

בארה"ב התחרות החופשית נתפסת כטוב בפני עצמו, כערך עליון שנוצר בשנת 1890. דוגמה : ביהמ"ש העליון הפדרלי בארה"ב דן אך ורק בשני סוגי עניינים:

1. פרשנויות הנוגעות לחוקת ארה"ב. 

2. תחום ה – ANTI-TRUST.

חריגים לכלל שתחרות מביאה יעילות ואיכות - 

קיומן של נסיבות חריגות, כגון : כאשר מדובר במשאב מסוים שמוחזק דווקא בידי גורם אחד ולא בידי מספר גורמים, הרי שמדובר החריג לכלל. 

דוגמה: לסופר-מרקט בשכונת מגורים מבודדת יכולות להיות שתי סיטואציות:

1. יש בשכונה סניף של רשת מזון גדולה. 

2. אין בשכונה סניף של רשת מזון גדולה, אלא יש בה בין שניים לארבעה מרכולים קטנים. 

השאלה: מה יותר טוב לצרכני השכונה? סניף אחד גדול או מספר מרכולים קטנים?

תשובה: מאוד ייתכן שיותר יעיל, רווחי ונוח לתושבי השכונה שיהיה סניף אחד גדול של רשת שמסוגלת לבצע משלוחים הביתה, לצאת במבצעים, להציע מגוון המוצרים רחב יותר וכדומה. כלומר, למרות שבסיטואציה השנייה שבה באותה שכונה מתקיימת תחרות בין מספר המרכולים, אזי מנקודת המבט של הצרכן, בהחלט ייתכן שהסיטואציה הראשונה שמעניקה נוחות, מחירים טובים יותר, שעות פתיחה וסגירה גמישות יותר, ועוד דברים שיהיו יותר טובים מאשר בסיטואציה שאין בה מוקד כלכלי אחד. 

המטרות הלבר-תחרותיות של דיני ההגבלים העסקיים -

חלק מהמטרות הלבר-תחרותיות מעוגנות בצורה מפורשת בחוק:

סעיף 10 לחוק הגבלים עסקיים מונה את שיקולי ביה"ד למתן אישור להסדר כובל:

1. סעיף 10(6) לחוק ההגבלים העסקיים - ביה"ד ישקול את השיקול של מניעת אבטלה.

2. סעיף 10(7) לחוק ההגבלים העסקיים - שיפור מאזן התשלומים של המדינה – כלומר, קרטל ליצוא הוא קרטל ראוי יותר מקרטל שכל כולו פנימה בשוק הישראלי, כיוון שהקרטל ליצוא משפר את מאזן התשלומים וזרימת המט"ח ארצה. 
אין הדבר אומר שבכל מקרה ומקרה שני שיקולים אלו יגברו על השיקול של התחרות החופשית, אבל הם שיקולים שחובה לשקול אותם גם בתחום מערך האכיפה של ההגבלים העסקיים בהסדר הבקשה של הסדר כובל. 

השאלות הנשאלות לגבי שתי המטרות הלבר-תחרותיות של דיני ההגבלים העסקיים והתשובות עליהן : 

1. שאלה : האם חובה לשקול את השיקולים הלבר-תחרותיים גם במישור המיזוגים ומונופולין? האם העובדה שהחוק מאפשר לשקול שיקולים לבר-תחרותיים במישור של הסדרים כובלים, מלמדת שחובה לשקול את אותם שיקולים גם במסגרת האכיפה?. קרי, חובה לשקול את שני השיקולים הנ"ל גם במסגרת בקשה למיזוג בין חברות וגם במסגרת בחינת התנהגותו של בעל מונופולין? השאלה נשאלת, שכן החוק "שותק" בעניין זה ומחייב את שקילת שיקולים אלו במישור של הסדרים כובלים ולא מחייב אותם במישור של מיזוגים בין חברות ובעלי מונופולין. 
תשובה : 
1. באשר למישור של מיזוגים – נקבע ע"י הממונה, כי שיקולי מניעת אבטלה אינם בסמכותו של הממונה על ההגבלים העסקיים :
עץ לבוד נ' לבידי אשקלון (2000) -

עובדות : הצדדים טענו, כי קיימים קשיים כלכליים ואבטלה של עובדים באזור ורק מיזוג ימנע את הקשיים הללו, ולכן יש לאשר את המיזוג. 

החלטת הממונה :  מסרב לאשר את המיזוג וקובע, שעם כל הסימפטיה לשיקולי עובדים, הרי ששיקולי עובדים אינם בסמכותו של הממונה על ההגבלים כאשר מדובר בבקשת מיזוג, וכל אשר מונח בפניו של הממונה על ההגבלים העסקיים הם שיקולי תחרות ותו לא. 

עו"ד צחי יגור - החלטה זו שגויה משני טעמים:

1) כיוון שהממונה הוא בעל הסמכות האקסקלוסיבית לאשר מיזוגים, משמעות החלטה זו היא שכאשר מחברים את הסמכות האקסקלוסיבית עם הסירוב לשקול שיקולי עובדים, יוצא שבמסגרת מיזוג לא ישקלו שיקולי עובדים. 

2) אם המחוקק התיר לשקול את השיקולים האלה בתחום ההסדרים הכובלים, קל וחומר שיש לאשר אותם במיזוגים בין חברות. ככלל, הסדר כובל או קרטל הוא בד"כ פוגעני יותר בתחרות. במיזוג בין חברות יש אלמנט קנייני והחוק באופן כללי אוהד מיזוגים בין חברות, ולכן אם מותר לשקול שיקולים אלו במסגרת הסדר כובל, יש להתיר אותם גם במסגרת מיזוגים בין חברות. 

2. באשר למישור של הפיקוח על מונופולים - השאלה טרם לובנה באופן חזיתי ומפורש. 

2. שאלה : האם יש מקום לשקול במסגרת תחום ההגבלים העסקיים שיקולים לבר-תחרותיים שלא נמנו במפורשת בחוק ? כגון : שיקולים של איכות הסביבה, חופש הקניין, שמירת כבוד האדם וחירותו, החובה לכבד הזדמנויות, זכויות אדם ואזרח, ושיקולים נוספים שהם שיקולים ציבוריים ואינטרסים ציבוריים חשובים שאינם קשורים בתחרות. החלטת הממונה לגבי שיקולים אלו : 

תשובה : על הממונה לתת משקל להתנגדות משיקולים לבר-תחרותיים שלא נמנו מפורשות בחוק, רק אם ההתנגדות טוענת על פגיעה בתחרות. 

אדגר השקעות  - 

עובדות : הוגשה בפני הממונה על ההגבלים העסקיים בקשת מיזוג בין חברות א' וב' ("גיבור ספורט", "אופטימה" ו"הכשרת הישוב"). לממונה יש 30 יום לדון בבקשה. בא צד ג' ("אדגר השקעות"), אשר נודע לו על בקשת המיזוג בתקופה של 30 היום, והגיש התנגדות לממונה על ההגבלים העסקיים על המיזוג בין א' לב'. המיוחד בבקשה זו הוא הנימוק להתנגדות: לא היה מדובר בנימוק תחרותי שהוא בד"כ השכיח והמקובל אלא שהמיזוג בין א' לב' יגרום להפרת זכות חוזית בין ג' לבין א', קרי, שבין ג' לא' יש הסכם שהמיזוג בין א' לב' יגרום להפרתו. לג' הייתה אופציה לרכוש את א' לפני ב'. 

החלטה הממונה : סירב להתייחס להתנגדות בטענה שאיננו מוסמך והנימוק של הפרת חוזה אינו נימוק תחרותי שהוא רשאי לשקול. על ההחלטה שלו שלא להיענות להתנגדות הוגש ערר.

החלטת הערר של ביה"ד להגבלים עסקיים – "סמך ידיו" על החלטת הממונה וקבע שאכן אין מקום להתחשב בבקשה להתנגד למיזוג שמבוססת על טענה של הפרת חוזה. טענות של הפרת חוזה צריכות להתברר בביהמ"ש הרגילים ואין להפוך את הממונה למערכת משפט אלטרנטיבית לפתרון סכסוכים חוזיים. על הממונה לתת משקל להתנגדות רק אם היא טוענת על פגיעה בתחרות. 

דוגמה ראשונה: מקרה פרטי : "באג 2000" - רשות ההגבלים עצמה התחשבה בשיקול לבר-תחרותי ויצרה איזון שונה מהאיזון הרגיל לגביו ולגבי שמירת התחרות החופשית. בגילוי דעת של ההגבלים העסקיים בנוגע לשיתוף פעולה בין מתחרים בנוגע לפתרון "באג 2000", הרי שמדובר בהסדר כובל קלאסי אך בתנאים מסוימים הותר שיתוף פעולה זה תוך נסיגה מהאינטרס של התחרות החופשית. מקרה זה הוא פרטי וכבר אינו אקטואלי וגילוי הדעת פג בשנת 2000. 

דוגמה שנייה : הקמת תאגיד המחזור לפי חוק הפיקדון על מכלי משקה  - תאגיד מחזור זה, יחדיו מתחרים בשווקים ריכוזיים מאוד במשק, ובין היתר, נמנים, רשת "הריבוע הכחול", "קלאב מרקט", "שופרסל" ויצרני המשקאות הגדולים : "טמפו", "קוקה-קולה" ועוד. מדובר בשווקים ריכוזיים וגדולים ששיתוף פעולה ביניהם בסדר הדברים הרגיל היה "זוכה" ליחס מאוד לא אוהד מהרשות להגבלים עסקיים, ולעומת זאת במקרה זה מאחר ומדובר בהגשמת מטרתו של חוק אחר ומכיוון שמדובר באינטרס הציבורי של איכות הסביבה, המליץ הממונה על ההגבלים לתת היתר בתנאים להקמתו של תאגיד המחזור הנ"ל, על אף שמדובר במיזם שיתוף פעולה בין מתחרים. ועל יסוד השיקול הזה ניתן אישור ע"י ביה"ד להגבלים עסקיים לתאגיד המחזור "לצאת לדרך". 

ההתפתחות "האבולוציונית" של תחום ההגבלים העסקיים בישראל - 

1. 1959 – היווצרות תחום ההגבלים העסקיים - חוקק חוק ההגבלים העסקיים תשי"ג, 1959. עד אז לא היה פיקוח אלא מכוחם של פיקוח על מחירים. החוק אימץ במידה מרובה את האמור בחוק האנגלי עם ההשפעות הגרמניות. החוק משנת 1959 עסק רק בשני תחומים:
1. תחום פיקוח על הסדרים כובלים. 

2. תחום פיקוח על מונופולים. 
עד שנת 1988 אפשר היה לבצע מיזוגים באופן חופשי ולא היה מערך פיקוח על מיזוגים בין חברות. לא זו אף זו, אלא שהפיקוח על הסדרים כובלים ומונופולים היה לקוי והיו בו חוסרים רבים ולהלן הביקורות על החוק הישן:

1. בתחום ההסדרים הכובלים - 
1) הגדרת הסדר כובל דיבר על רשימה סגורה של מקרים ש"נפלו" למסגרת סעיף 2 לחוק דאז. גם אם הסדר פגע בתחרות מבחינה מהותית, הוא לא היה הסדר כובל אם לא נכתב ברשימה הסגורה של הסעיף.
2) לא היה מסלול של פטור מהצורך של הסדר כובל שנמצא היום בתחום הממונה וכל פטור חייב היה לקבל אישור של מועצת ההגבלים העסקיים (היום ביה"ד). זה הפך את תהליך ההכשרה של הסדר כובל לתהליך ארוך ומסורבל. 
2. בתחום המונופולין -  
1) מונופול היה מוגדר ע"י סף שקבע שר המסחר והתעשייה ורק בחוק החדש הסמכות הזו הורדה לרמת הממונה על ההגבלים העסקיים. 
2) לא הייתה תשובה לריכוז כוח כלכלי בידי חברות שהיו קשורות אחת לשניה. 
3) סמכויות הפיקוח היו מוגבלות. 
4) עילות הניצול לרעה היו מועטות.

חוסרים אלו תוקנו בחוק של 1988. 

2. 26.10.1988 – חוקק חוק חדש(חוק שלם החליף חוק קודם):
חוק זה עבר חמישה תיקונים והתיקון האחרון, המקיף והכולל ביותר הוא מחודש פברואר 2000. 

חוק ההגבלים העסקיים החדש שינה את חוק ההגבלים העסקיים הקודם בהרבה מישורים:

1. "הסדר כובל" - 
1) הגדרת "הסדר כובל" - 

החוק הקודם – הגדרה נוקשה – רשימה סגורה ולא הופיעה המילה "תחרות". החוק דהיום – הגדרה גמישה ואף רחבה וכוללנית מדי ומסווגת כהסדר כובל : כל הסדר בין חברות שפוגע בתחרות, ואין היא מגבילה את עצמה לרשימה סגורה של הסדרים כובלים. הדגש הוא על המהות והפגיעה בתחרות ולא על הצורה או רשימה סגורה של נושאים – סעיף 2(א) לחוק.
2) הוספו קטגוריות של מקרים שבהם חזקה שמתקיימת פגיעה בתחרות – סעיף 2(ב) לחוק. 
3) הוסף מסלול של פטור לממונה.
4) הוספו פטורי הסוג – שאיפה לאזן את ההגדרה הרחבה של הסדר כובל ע"י "פריצת מעגל" הפטורים הקיימים בחוק.
2. פיקוח על מיזוגים בין חברות -
1. בחוק הקודם – לא היה פיקוח על מיזוגים וכל מי שהספיק להתמזג לפני 1988 עשה זאת ללא פיקוח בתחום ההגבלים העסקיים. למשל : 
2. בחוק הנוכחי נגזר פיקוח על המיזוגים משני מקורות: דיני התחרות באיחוד האירופי ודיני ה – ANTI-TRUST בארה"ב.
3. שאלה: הצורך בפיקוח על מיזוגים בין חברות: מאחר ומיזוגים היא תופעה חיובית ברמת המאקרו במשק ("צמיחה וידיים יעילות"), נשאלת השאלה למה צריך פיקוח על מיזוגים? שאלה זו מקבלת משנה תוקף, שאם לאור העובדה שמיזוג יוצר מונופול שהוא הבעיה המרכזית, הרי שממלא יש פיקוח על התנהגות המונופול אז למה צריך את הפיקוח מראש? 
תשובה: יש צורך במערך של פיקוח על מיזוגים בין חברות חרף התנהלותו של מערך פיקוח על מערך המונופול, מכיוון שהפיקוח על מונופולין הוא פיקוח קשה וסבוך. דוגמה: Microsoft (ניצחון משפטי של התביעה אבל ניצחון מעשי של המונופול במישור המנהלי). קל יותר מבחינתו של הרגולטור לפקח מראש כאשר באות שתי חברות ליצור מיזוג ולמנוע את הרע באיבו מראש ולא ליצור מצב של פיקוח קשה בדיעבד. 

3. פיקוח על מונופולים -  

1) שוכללה ההגדרה של מונופול. 
2) הוספה הסמכות לממונה על ההגבלים העסקיים – סעיף 26(א) לחוק (לעומת זאת, בארה"ב לא מכריזים על קיומו של מונופול).
3) עוגנו בחוק עילות של ניצול לרעה של מעמד מונופולי.
4) עוגנו בחוק חובות עסקיות שמוטלות על מונופול - סעיף 29א לחוק. דוגמה : למונופול אסור להפלות בין לקוחות או צרכנים מתחרים. חובה זו איננה מוטלת על מי שאיננו מונופול. אם חברה היא לא מונופול היא יכולה להחליט באופן שרירותי כי הוא מוכרת במחיר X לא' ובמחיר Y לב'. 
4. החמרת הענישה הפלילית -
בתיקון החמישי בפברואר 2000 נקבע, כי כאשר העבירה על הגבלים עסקיים היא בנסיבות מחמירות לפי סעיף 47ב לחוק, אזי הן מקוטלגות כפשע – חמש שנות מאסר (בעבר היו עוון). החמרת הענישה חלחלה לפסיקה (קרטל המרצפות).

5. הרחבה ושכלול של האכיפה האזרחית והמנהלית -
הערה: קיימות שלוש רשות אכיפה: פלילית, אזרחית ומנהלית. 

הערה: חברה א' יכולה לתבוע את חברה ב' בכל בימ"ש אזרחי בטענה שהיא נפגעה. 

1) הוספו סמכויות מנהליות רבות לרשות ההגבלים העסקיים. 

2) בנוסף לאפשרות להגיש תביעה נזיקית בגין הפרה של חוק ההגבלים העסקיים, הוספה האפשרות בשנת 1996 תובענה ייצוגית (פרק ו'(1)) והפרת חוק ההגבלים עסקיים בהתקיים ארבעת התנאים המפורטים בסעיף 46ב' יכולה להצמיח עילה לתובענה ייצוגית. 

שני מקורות מרכזיים שמהם ניתן ללמוד גזירה שווה בתחום ההגבלים העסקיים - 

1. דיני ה – ANTI-TRUST בארה"ב.

2. דיני התחרות באיחוד האירופי. 

בדינים אלו יש חומר משפטי רב יותר מאשר בישראל מאחר וחוק ההגבלים העסקיים עד 1994 היה חוק די שולי מבחינה המעשית שלו לא רק בקרב הקהילייה העסקית כי אם גם בקרב הקהילייה המשפטית. הרבה מאוד קרטלים בראשית שנות ה- 90 היו הסדרים כובלים שנוסחו וגובשו ע"י עו"ד למרות קיומו של חוק ההגבלים העסקיים. 

יחד עם זאת, יש להיזהר ולא לאמץ בצורה עיוורת כל החלטה, פסיקה או חומר משפטי שמקורו באיחוד האירופי או בארה"ב גם על המשק הישראלי וזאת מאחר ולמשק הישראלי יש מאפיינים ייחודיים ולכן בוודאי האימוץ לא צריך להיות בצורה עיוורת (ראה בעמוד הבא). 

החלטות בתחום ההגבלים העסקיים בד"כ נשענות על "שתי רגליים" : כלכלית ומשפטית.

ב. מאפייני המשק הישראלי בהיבט התחרות - 

בהמשך לאמור לעיל, ניתן להצביע על ארבעה מאפיינים ייחודים של המשק הישראלי שיש להביאם בחשבון במסגרת ניתוח ההגבלים:

א. המשק הישראלי הוא משק קטן – "SMALL ECONOMY" -
משק שכשלעצמו, בהתחשב בביקוש המקומי פנימי שלו, יכול להחיל או לתמוך במספר מועט של מתחרים בכל ענף וענף. 

דוגמה : זו למשל אחת הביקורות על הרגולטור בתחום ענף הכבלים. הרגולטור טוען שגודלו של השוק הישראלי לא מצדיק מספר מתחרים בענף ומשק שלא מסוגל להחיל ולתמוך מספר מתחרים הוא דוגמה למאפיין של משק קטן. 

לעובדה זו יש מספר השלכות: 

1) התקיימותם של הרבה מאוד שווקים ריכוזיים- שוק שיש בו מספר מועט של מתחרים גדולים - דוגמה : בתחום הבנקאות יש חמישה "שחקנים" מרכזיים שמהווים את רוב השוק. כך גם בתחום הדלק, הטלפונייה, האנרגיה ועוד – בתחומים אלו השווקים הם ריכוזיים ויש מספר מועט של מתחרים שכל אחד מהם הוא מתחרה גדול בפני עצמו. ריכוז גבוה של כוח כלכלי.

2) חסמי כניסה גבוהים - הכוונה לכל אותם מחסומים ומכשלות שצריך לעבור מתחרה פוטנציאלי כדי להיכנס לשוק נתון (שוק קטן מעצם טיבו יש בו חסמי כניסה גבוהים). דוגמה : נכסים, צורך ברשיון, צורך בהשקעה גובהה, טכנולוגיה מתקדמת וכיו"ב. 
3) אפקט "זכוכית המגדלת" - למשק קטן יש אפקט של העצמת הבעיות בתחום ההגבלים העסקיים - ולכן דווקא משק קטן יכול להיות פוגעני יותר מאשר משק שיש בו הרבה מתחרים. 
ב. נושא המעורבות וההתערבות הממשלתית -
1) במישור ההתערבות הממשלתית - ענפים רבים במשק הישראלי הם ענפים עמוסי רגולציה. מוסדרים ע"י מערכת רגולטיבית סבוכה וענפה. דוגמה: תחום הבזק, החשמל, ענף הביטוח, ענף הבנקאות. כאן ניתן לשאול מה מקומו של חוק ההגבלים העסקיים בחוק שהוא כשלעצמו רגולטיבי ומגביל מאוד. כלומר, מה מקומו של חוק ההגבלים העסקיים במסגרת ענף שהוא רווי רגולציה שהוא כשלעצמו מסדיר את המתחרים באותו ענף. דוגמה: חוק הבזק – בזק הוכרזה כמונופול בארבעה תחומים שקשורים בטלפוניה והטענה המרכזית של בזק הייתה כי ממלא במסגרת חוק בזק ובמסגרת הרשיון היא מוגבלת בהרבה מאוד סעיפים הדומים לסעיפים בחוק ההגבלים העסקיים ולכן חוק ההגבלים העסקיים במקרה שלה לא חל. ביה"ד להגבלים עסקיים דחה את הטענה תוך שהוא קובע שבמקרה כזה שיש מתחרה שפועל בענף שהוא רווי רגולציה והוא מוסדר באופן ספציפי ע"י חוקים ותקנות שמוסדרים באותו ענף, הוא יהיה כפוף לשני מערכות חוקים, החוקים דרים בכפיפה אחת ולא מוציאים זה את זה ויש לפרש דברי חקיקה כמתיישבים זה עם זה ולא כמוציאים זה את זה. 

2) במישור המעורבות הממשלתית - אחזקות המדינה בגופים במשק. הנושא אמור להיות מטופל במישור ההפרטות. נושאים המצויים בהליכי הפרטה רק בתחילת דרכם. דוגמה :  בנקים, בזק, צים, חברת חשמל. המשק מתאפיין בגופים מרכזיים שמובילים בתחומם והשליטה בהם עדיין נמצאת בידי הממשלה. 

ג. כלכלת מדינת ישראל היא "כלכלת אי" – ISLAND ECONOMY -
המשק דומה למשק בניו-זינלנד. היבוא והיצוא של מדינת ישראל נעשים בים או באוויר ולא ביבשה בגלל המצב הגיאו-פוליטי, ולכך יש השלכות רבות מבחינת חסמי הכניסה של המתחרים צד היבוא. כלומר, מוצרים שעלות ההובלה שלהם היא עלות גבוהה, הם מוצרים שלייצא או לייבא אותם אינם אטרקטיביים מבחינה כלכלית ולכן שווקים כאלו יהיו יותר ריכוזיים מאחר וחסמי הכניסה הם גבוהים וגם זה עשוי עלול להשפיע על שיקולי תחרות בתחום ההגבלים העסקיים בישראל. 
ד. משק בסיכון בטחוני -
עצם קיומו של הסיכון הביטחוני בישראל מהווה "דוחה כרישים" / "דוחה מתחרים" שאמורים להיחשב מתחרים פוטנציאליים. הרבה חברות מבחוץ לא מוכנות להשקיע כספים ולהתחרות בשוק הישראלי בגלל המצב הביטחוני מה שגורם להעצמת כוחם של הגורמים הפנימיים.

חלק שני: הסדרים כובלים

א. הגדרת "הסדר כובל" -

ההגדרה בחוק רחבה ומכסה הרבה "פרצות" -

סעיף 2(א) לחוק ההגבלים העסקיים: "הסדר בין בני אדם שמנהלים עסקים שעלול לפגוע בתחרות...". 

"לב" ההגדרה הוא מבחן הפגיעה בתחרות – היינו, מקום שיש פגיעה בתחרות והפגיעה היא כתוצאה מהסדר שבני אדם מנהלים עסקים הוא הסדר כובל / קרטל. 

הגדרת הסדר כובל מקבלת משנה תוקף לאור העובדה שלהסדר כובל עלולות להיות גם השלכות פליליות : סעיף 47 לחוק – "צד להסדר כובל עלול להיות מורשע בפלילים...".

חשוב לזכור שעבירות בתחום ההגבלים העסקיים במסגרת תורת המוסר ופילוסופיה בתורת המוסר הן עבירות מסוג MALE POHEBITA – עבירות שאסורות מכיוון שהמחוקק אסר עליהן כמו עבירות מס. 

ההגדרה של הסדר כובל בחוק אינה מתמצה בסעיף 2(א) לחוק אלא פרוסה למעשה על סעיף 2 ובמידה מסוימת גם על סעיף 3 לחוק. 

הגדרת הסדר כובל כוללת היום ארבעה רבדים:

1. סעיף 2(ב) לחוק – חזקות הכבילות. 

2. סעיף 2(א) לחוק – ההגדרה הכללית. 
3. סעיף 3 לחוק – הפטורים הסטטוטוריים. 
4. סעיף 15א לחוק – פטורי הסוג שהותקנו מכוחו של הסעיף ע"י רשות ההגבלים בחתימת שר המסחר והתעשייה ונכנסו לתוקף ביוני 2001. 

1. הבדיקות שיש לבצע כדי לדעת האם הסדר מסוים הוא הסדר כובל - 









2. החלופות שיש לבדוק האם הסדר הוא הסדר כובל מכוח ההגדרה הכללית שבסעיף 2(א) לחוק -

א) חלופה ראשונה: קיומו של "הסדר" - 

סעיף 2(א) לחוק - הסדר מוגדר בסעיף 1 לחוק בין במפורש, בין מכללא, בין בכתב או בע"פ ובין התנהגות, בין מחייב ע"פ דין ובין אם לאו – כלומר, כמעט כל דבר הוא הסדר. 

השימוש במילה "הסדר" ולא "הסכם" מלמדת על רצונו של המחוקק להרחיב ולכלול כמעט כל שיתוף פעולה בין שני גורמים או יותר. כלומר, גם שיתוף פעולה שאינו מגובה בהסכם כתוב וקל וחומר שאינו מגובה בהסכם משפטי מחייב וגם הסכם ג'נטלמני, יכול להיחשב להסדר כובל. למעשה הקרטלים המפורסמים ביותר בהיסטוריה שנתפסו נעשו על מפיות במסעדות, הסדרים שהם "קריצת עין" והסדרים של שיתוף פעולה שלא גובו במסמכים פורמליים ומחייבים, ולא חוזים מסודרים ע"י עו"ד וחתומים ע"י עדים ואישור של נוטריון. 

מאוד יכול להיות שברמה הראייתית קשה להוכיח הסדר כזה וקל יותר לרשות ההגבלים העסקיים להוכיח כאשר מונח לפניה הסדר כתוב, אבל בהנחה שמדלגים על המגבלות הראיתיות גם הסדר שלא בכתב יכול להיחשב הסדר כובל.

יתר על-כן, גם המלצה של איגוד מקצועי, למשל לשכת עוה"ד, יכולה להיחשב הסדר כובל. 

החלטה בעניין ג'יימס ריצרדסון -

עובדות : חברת "ג'יימס ריצ'רדסון" טענה שאין שום הסדר בינה לבין ספקי הבשמים, וכל מה שמצאה הרשות להגבלים במשרדי החברה היו מסכת של התכתבויות בין החברה ובין הספקים בחו"ל. 

החלטת הממונה : גם מסכת של התכתבויות שאינה בגדר חוזה פורמלי משפטי מחייב, אבל שמעידה על הצעה וקיבול ההצעה או בקיבול בחלקה באמצעות מכתב חוזר, די בה כדי להוות הסדר ואם ההסדר הוא כובל אזי זה הסדר כובל ע"פ סעיף 2 לחוק.
בפרשת קרטל הביטוח הורשעו בפעם הראשונה מכוח סעיף 6 לחוק ההגבלים העסקיים.
ב) חלופה שנייה – בני אדם שמנהלים עסקים -

חלופה זו פורשה בצורה רחבה מאוד ע"י הממונה על ההגבלים העסקיים וגם ע"י ביהמ"ש העליון. 

"בני אדם" - הכוונה במיוחד גם לחברות ותאגידים. 

"שמנהלים עסקים" - 

מה נחשב "מנהלים עסקים"?

1) פעילות שולית וטפלה ולא ב – MAIN-STREEM של החברה - 

פס"ד שמעוני נ' "אולמי לחיים" - 

עובדות : אולם חתונות התקשר עם אולפן צילום וכבל את עצמו באופן שהוא מתחייב שב – 90% מהמקרים שייערכו שמחות באולם הוא יחייב את בעלי השמחות שמתקשרים איתו לקבל שירותי צילום מאותו אולפן צילום. כלומר, הסיטואציה היא שכאשר ב' מתקשר עם א', הוא כובל את א' לקבל שירותים מג'. ב' וג' (אולם השמחות ואולפן הצילום) מתעסקים כל אחד בעיסוקים נפרדים, ולכן עלתה טענה בפי עוה"ד שלא מדובר בהסדר כובל משום שאולם השמחות כובל את עצמו לא לגבי הפעילות העסקית שלו שזה שירותי שמחות אלא הוא כובל את עצמו לגבי עיסוק שולי וטפל שאיננו עיסוק שלו ולכן כבילה שכזו איננה בגדר ניהול עסקים ולכן איננה נופלת להגדרת הסדר כובל לפי טענת עוה"ד של האולם. 

השאלה : האם החלופה "שמנהלים עסקים" (בסעיף 2(א) דהיום לחוק) כוונתה לניהול עסקים שהוא ב-MAIN STREEM של העסק בלבד או שמא כל דבר ייחשב כניהול עסקים גם אם מדובר בעיסוק טפל לעיסוק המרכזי של הגורם הנחבל? 

פסה"ד : דעת הרוב – קיבלה את טיעון עוה"ד של האולם וצמצמה עד מאוד את המונח של "מנהלים עסקים". משמע, מקום שהגבלה חלה בתחום עיסוק נלווה או משני של צד להסדר או כשהוא מבוצע ע"י אחרים, לא מדובר בהסדר של שני בני אדם שמנהלים עסקים ולא מדובר בהסדר כובל. 

פס"ד פטרול גז -

פסה"ד : הנשיא שמגר הופך את הלכת שמעוני וזאת תחת החוק דהיום וקובע שכל הסדר בין בני אדם שמנהלים עסקים, גם אם ההסדר הזה איננו בין עסקים שעוסקים באותו עיסוק, וגם אם א' וב' כובלים את ג', גם מקרים כאלה "נופלים" לגדר הגדרת הסדר כובל והם "נופלים" להגדרת "בני אדם שמנהלים עסקים" שבסעיף 2(א) – ייחשב הסדר כובל. 

2) עסקים שלא למטרות רווח - 

"קמח כשר לפסח" -

הסדר כובל לא חייב להיות בין גופים שמנהלים את פעילותם למטרות רווח, גם הסדר בין בני אדם שפועלים שלא למטרות רווח יכולים להיות עסקים לעניין הסדר כובל (לימים זה הפך לעניין קרטל "המצות") – ייחשב הסדר כובל. 

החלטת הממונה באה לידי ביטוי גם לגבי ההסדרים בין מפעל הפיס, מד"א והאגודה למען החייל. 

3) שותפות - 

פס"ד טבעול נ' "שף הים" -


עובדות : דובר בהגבלת עסקים בין שותפים. מה קורה כאשר מדובר בהגבלת תחרות בהסדר כובל בתוך עסק אחד? האם העובדה שהמונח אומר ש"מנהלים עסקים" בלשון רבים משמע שלא מדובר בהגבלת עסקים בין שותפים או שמדובר בהסדר כובל?

פסה"ד : דעת הרוב - המונח "בני אדם שמנהלים עסקים" לא נועד להסב עצמו לעסקים לשון רבים... את הביטוי יש לפרש כפשוטו כמכוון לאנשי עסקים. כלומר, גם הגבלת תחרות בתוך עסק אחד "נופלת" לתוך החלופה של "בני אדם מנהלים עסקים" – ייחשב הסדר כובל. 

דעת המיעוט – טירקל – מדובר בהגבלת עסקים בין שותפים שאינה ניהול עסקים.  
מה אינו נחשב ל"מנהלים עסקים"?
1) עובד-מעביד -
עמית מזרחי נ' "רשף נכסים" -

המונח "מנהלים עסקים" אינו חל על יחסים בין עובד ומעביד מכיוון שהעובד הוא למעשה בתוך העסק של המעביד – כלומר לא ייחשב הסדר כובל. 

2) התאגדות של צרכנים ממניעים לבר-כלכליים -
דוגמה: חרם צרכני בגלל שיקולי זכויות אדם ואזרח, שיקולים פוליטיים, שיקולי בריאות וכו' – לא ייחשב הסדר כובל. 

3) הסדרי הסתלקות מירושה.
4) נופל אישי משפחתי.
5) הסכמים קואליציוניים בין מפלגות. 

ג) חלופה שלישית - עלול לפגוע בתחרות -

מספיק שזה עלול לפגוע בתחרות ולא צריך שזה יפגע בתחרות. 

הפגיעה בתחרות היא "לב" ההגדרה. אם ההסדר אינו עלול לפגוע בתחרות אז אין הסדר כובל. 

החוק איננו מפרט באיזה אמת ודאות או מהי מידת הצפיות של הפגיעה בתחרות אלא רק נוקט בלשון "עלול" וגם איננו מפרט מהי רמת המידה הנדרשת בפגיעה בתחרות. ברור שזה לא מתרחש רק במקרים של מניעה מוחלטת בתחרות אלא מספיק שיש פגיעה בתחרות.

פטורי הסוג שהותקנו ביוני 2001 מנסים להבהיר מהי רמת הפגיעה הנדרשת בתחרות כדי שהסדר ייחשב הסדר כובל. 

בהרבה מקרים קשה להוכיח את הפגיעה בתחרות ובמיוחד כאשר מדברים באכיפה אזרחית, בסכסוך שבין אדם לחברו וכאשר אחד הצדדים טוען שההסדר הוא הסדר כובל. יש לזכור שמבחן פגיעה בתחרות הוא גם מבחן כלכלי-אמפירי שבודק השלכות של הסדר על מחירים ועל התנהגויות עסקיות. ובפרקטיקה כדי להוכיח פגיעה בתחרות צריך להסתייע לעיתים בחוות דעת כלכליות והצד השני יכול להביא חוו"ד נגדית. ולכן, במקרים שבהם מדובר בהסדר כובל מובהק שעל פניו ברור שהוא פוגע בתחרות חלות החזקות שבסעיף 2(ב) ואז לא צריך להוכיח פגיעה קונקרטית בתחרות. 

כלומר, אם ההסדר שאותו אני תוקף "נופל" במסגרת אחת החזקות שבמסגרת סעיף 2(ב) אני פטור מלהוכיח את הרכיב של הפגיעה בתחרות ועל-פניו מדובר בהסדר כובל שחזקה עליו שהוא פוגע בתחרות ולא צריך להוכיח את הפגיעה בתחרות באופן קונקרטי. 

ד) חלופה רביעית – ההסדר יכול להיות בינו לבין הצדדים האחרים להסדר או חלק מהם -

ההסדר יכול להיות בינו לבין הצדדים האחרים להסדר או חלק מהם או בינו לבין מי שאיננו צד להסדר. 

סיפא זו באה להדגיש ולהרחיב שהסדר בין א' לב' שכובל את ג', דוגמת המקרה של שמעוני (שכבל גם את א' וגם את ב'), גם הסדר כזה ייחשב הסדר כובל אם הוא עונה על החלופות הקודמות. 

דוגמה: מקרה שבו חברה אם מתחייבת כלפי ספק שרק התוצרת של הספק תירכש ע"י חברת בת שלה. מדובר באישיות משפטיות נפרדות וחברת האם כובלת את חברת הבת כלפי הספק. במקרה כזה גם כאשר א' וב' כובלים את ג' גם הוא "ייפול" לגדר הגדרת הסדר כובל. 

ב. חזקות הכבילות - 

1. כללי - 

סעיף 2(ב) לחוק - מקרי הגרעין הקשה של הסדרים כובלים שהמחוקק קיבץ אותם בחזקות והמשמעות היא שאם הסדר "נופל" לאחת או יותר (מספיק אחת מהחזקות) אזי חזקה שההסדר פוגע בתחרות ולא צריך להוכיח את רכיב הפגיעה בתחרות, ואם מדובר בהסדר שבין בני אדם שמנהלים עסקים אזי מדובר בהסדר כובל.

המקור לשימוש בחזקות:

המשפט האמריקאי – בו התפתח כלל במשך השנים הנקרא כלל ה – PER-SE ILLEGAL - קרטלים שהם על פניהם בלתי חוקיים. הרעיון היה להגן על הפגיעה בתחרות שמעצם טיבו הוא פוגע בתחרות או שיש הסתברות גבוהה שהוא פוגע בתחרות. ליצור וודאות במשפט שמקרים כאלו הם אסורים ואיגוד בתוך אותם מקרים / חזקות את מקרי הגרעין הקשה של ההסדרים הכובלים החזקים ביותר. 

בפסה"ד הבא נוטים לייחס את היווצרות הכלל האמור:

להשלים - בעמוד 2 סעיף 5 בקריאת רשות – 1940 - 

עובדות : בהסדר תיאום מחירים בין יצרני הנפט הגדולים בארה"ב נקבעו שלושת הרכיבים המרכזיים של כלל ה – PER-SE והם :1) שיהיה הסדר. 2) ההסדר צריך להתייחס למחירים או להשפיע על המחירים. 3) שההשפעה על המחירים תהיה השפעה הגונה או נכבדת. (במשך השנים אמרו שמספיק השפעה כלשהי כדי להוריד את הרף). כלל ה – PER-SE מצח מהמקרה החמור ביותר של תיאום מחירים וגם בישראל החזקה הראשונה שמופיעה היא החזקה של תיאום מחירים. 

תיאום מחירים - כאשר מתחרה א' ומתחרה ב' מתאמים ביניהם את המחיר שבו המוצר יסופק, אזי מדובר בהסדר כובל ש"נופל" לתוך חזקת הכבילות של סעיף 2(ב)(1) ולא צריך להוכיח את הפגיעה בתחרות. 

בעקבות השנים כלל ה – PER-SE הוחל על מקרים אחרים ועל שלושת החזקות האחרות: החזקה שבסעיף 2(ב)(3) של חלוקת שוק והחזקה לגבי כמות ההיצע או איכות הנכסים. גם אלו יכלו להשפיע על מחירים ויכלו להיתפס ברשת של החזקה של תיאום מחירים, אבל התרומה של סעיף 2(ב)(4) היא שמתייחסים לאיכות המוצר. 

2. החזקה הראשונה - חזקת תיאום מחירים - 

נקודת המוצא: הגדרת מחיר - סעיף 1  - "מחיר לרבות....".

מאחר וההגדרה מתחילה במילה "לרבות" מלמדת שההגדרה פתוחה ולא ממצה וההגדרה מלמדת רק על דוגמאות שיפלו לתוך המונח אבל זה לא מהווה רשימה סגורה. 

כבר מכאן אפשר ללמוד שגם תיאום לגבי שיעור ההנחות, מידת התשלומים, תנאי התשלום משתייכים למונח "מחיר".

הפסיקה בישראל קבעה חזקות בעקבות המצב המשפטי בארה"ב וגם בעקבות האיחוד האירופי (סעיף 81  לאמנת רומא) שהחזקות הן חלוטות, שהרי השאלה האם בנסיבות ספציפיות אפשר להוכיח את היפוכו של דבר, והתשובה הפסיקה קבעה שמדובר בחזקות חלוטות : טבעול נ' שף הים, פז חברת נפט בים. 

האם חזקת תיאום המחירים חלה גם על מחירי מינימום וגם על מחירי מקסימום או שמא רק על אחד מהמקרים?

שאלה זו מתעוררת בעיקר לאור הנוסח של סעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים משנת 1959 שבו היה כתוב שזה חל גם על מחיר מרבי, קרי מחיר מקסימום והנה בא המחוקק ובחוק ההגבלים העסקיים משנת 1988 לא פירט אם זה חל על מרבי, שמא זה חל רק על מחיר מרבי וכיו"ב.

מחיר מינימום (שנעשה בד"כ כדי להקטין את המתחרים בשוק) הוא מחיר שהוא מעל מחיר התחרות ומחיר התחרות נקבע במשק חופשי בנקודת המפגש בין הביקוש להיצע. מחיר מינימום מושג עקב התיאום בין הספקים. מחיר מינימום ללא ספק פוגע בצרכן ופוגע לעליית מחירו של המוצר או השירות (בהגבלים עסקיים אין נפקא מינה בין מוצר לשירות). החזקה בוודאי שחלה על מחירי מינימום.

נימוקים לכך שמחיר מקסימום הוא תופעה שלילית :
1. מחיר מקסימום יכול למוטט מתחרים קיימים או להוות חסם כניסה למתחרים פוטנציאליים.  יחד עם זאת, מחיר מקסימום הוא מחיר פחות ממחיר התחרות ולפחות על-פני הדברים מחיר מקסימום הוא טוב לצרכן בטווח הקצר. וכאן השאלה האם מודדים את טובת הצרכן לטווח הקצר או הארוך? מלומדים טוענים כי מחיר מקסימום הוא תופעה שלילית לאורך זמן בתחרות למרות שלזמן קצר יש מראית עין של הורדת המחיר, אבל כשהורדת המחיר תיצור חסם כניסה בפני תחרות פוטנציאלית וכאשר היא תמוטט את המתחרים, יכולים המתחרים הגדולים להעלות את המחיר ולפצות על התקופה שבה המחיר היה מחיר מקסימום. 

2. כאשר שוק מסוים פועל תחת מחיר מקסימום מדובר בשוק רדום שאין בו אינטרס כלכלי להתפתח, לפתח, להמציא, לחדש, לעשות מבצעים ועוד. אם מתחרה פועל בשוק שהוא תחת משטר של מחיר מקסימום אין לו אינטרס ותמריץ לשפר את המוצרים לצרכן, ויש לזכור שהתחרות לאינטרס הצרכן לא מתמצה רק במחיר אלא גם באיכות המוצר, מחקר ופיתוח, שירות, שעות פתיחת העסקים ועוד. 

תשובה : הדעה הרווחת היא שהחזקה בסעיף 2(ב)(1) חלה גם על מחירי מינימום וגם על מחירי מקסימום. יחד עם זאת, העניין טרם הוכרע באופן מפורש וחזיתי בתחום ההגבלים העסקיים בישראל. 

בארה"ב היה מקובל להחיל את כלל ה- PER-SE על מחירי מקסימום ולאחרונה הייתה נסיגה מהגישה הזו, וביהמ"ש קבע שבמחירי מקסימום בכל זאת צריך לבדוק את ההשלכות של מחירי מקסימום ולא להחיל את כלל ה – PER-SE – זוהי נסיגה מהגישה הרווחת שמתייחסת לכלל מינימום ומקסימום ככאלו שפוגעים בתחרות.

שאלה : האם חזקה זו חלה רק כאשר מדובר בתיאום מחירים או שמא היא חלה גם בתיאום מחירים בין גופים עסקיים שאינם מתחרים אחד בשני? כלומר, האם החזקה חלה אך ורק על הסדרים אופקיים או שמא היא חלה גם במסגרת יחסים אנכיים?

ההבחנה בין הסדרים אופקיים או אנכיים היא הבחנה חשובה שעוברת כחוט השני בכל תחום ההגבלים העסקיים. אחד הקריטריונים הבוחנים שבודקים הוא האם מדובר בהסדר אופקי או אנכי. 

הסדר אופקי - הסדר בין גופים שמתחרים אחד בשני ונמצאים על אותה חולייה בשרשרת השיווק או ההפצה, הייצור של המוצר. דוגמה: הסדר בין "תנובה" ל"טרה". 

הסדר אנכי - הסדר בין גופים שפועלים בשווקים משיקים, שכנים, סנרגטיים, כל אחד מהם מממוקם בחולייה שונה בשרשרת השיווק של המוצר. דוגמה: הסדר בין ספק למפיץ, בין יצרן למפיץ, הסדר בין "תנובה" (יצרן המוצר) לבין "שופרסל" (המפיץ הקמעונאי). 

הסדרים אופקיים הם הסדרים פוגעניים יותר בתחרות והם מסווגים כהסדרים חמורים יותר בפגיעה בתחרות לעומת הסדרים אנכיים. 

יכולים להיותה סדרים שהם לא אופקיים ולא אנכיים אלא שהם בין-גופי ואין בהם סינרגיה עסקית. 

תשובה : הדעה הרווחת גם בפסיקה וגם בהחלטות הממונה על ההגבלים העסקיים, שחזקת תיאום המחירים חלה גם לגבי תיאום מחירים אופקי וגם לגבי תיאום מחירים אנכי. גם כאשר יצרן מכתיב את המחיר לספק, גם אז זה מהווה הסדר כובל שכפוף לחזקת הכבילה של סעיף 2(ב)(1). 

תיאום הצעות במכרז - 

כאשר מציעים במכרז מתאמים בינם לבין עצמם את גובה ההצעות או את מחיר ההצעה שהם ישלשלו בתיבת המכרזים, זהו מקרה קלאסי של תיאום מחירים אסור. ברור שתיאום שכזה מאיין ומרוקן מתוכן את כל מטרת המכרז. 

ההחלטה המנחה בדיני ההגבלים העסקיים בארץ בעניין של תרמיות במכרזים בכלל ואיסור על תיאום מחירים בפרט היא ההחלטה בעניין ההסדר הכובל בין המתחרים בעניין בזק :  

בזק - 

עובדות : במכרז היו מספר פריטים והיה חשש שהמתחרים תיאמו ביניהם מי יזכה באיזה פריט. 

החלטה: מקרה שכזה הוא תיאום מחירים אסור ונופל לחזקה של סעיף 2(ב)(1). בד בבד, זה גם מהווה הסדר אסור לחלוקת השוק ולכן תיאום שכזה הוא הסדר כובל אסור. 

קיומן של ראיות - 

בעניין בזק היו ראיות בכתב על תיאום המחירים האוסר. 

חרף זאת, ולמען התקדים, ציין, שדי יהיה בראיות נסיבתיות, שבכולם המצטבר יהיה כדי ללמד על תיאום אסור בין המתחרים – מעין נוריות אזהרה שעלולות ללמד על תיאום מתחרים אסור במכרז שעלול להוות תיאום מחירים או חלוקת השוק. דוגמה: לא מספיק נורית אזהרה או ראיה נסיבתית אלא כוחה המצטבר עלול להטות את הכף לכיוון הוכחתו של תיאום אסור. 

דוגמאות לראיות נסיבתיות:

1. הרבה מאוד מכרזים במדינת ישראל הם בבחינת "משחק חוזר" – שחקנים שחוזרים על עצמם מדי תקופה (בזק, חברת החשמל, משרד הביטחון). וכאשר יש מציע שבאופן מפתיע נמנה מלהשתתף במכרז מדובר בהתנהגות שהיא נוגדת את האינטרס שלו זו הימנעות בלתי מובנת והיא כשלעצמה ראיה נסיבתית שאולי הוא עושה זאת בתיאום עם אחר. 

2. כאשר מתחרה שזכה מוסר חלק מהעבודה במכרז למתחרה אחר. 
3. יש פערים חריגים בלתי מובנים בין ההצעות. 
4. דמיון בהצעות.
5. נוסחות דומות.

תיאום מחירים גם בצד הביקוש - 

לשון סעיף 2(ב)(1) מלמדת שתיאום מחירים הוא אסור לא רק שהוא מצד ההיצע אלא בנסיבות מסוימות גם כשתיאום המחירים הוא בצד הביקוש "("המחיר שיידרש או שיוצע או שישולם"). המחיר שישולם מלמד אותנו שהצד שמבקש יכול להתארגן, כלומר גם התארגנות בין לקוחות יכול בנסיבות מתאימות להוות הסדר כובל שנופל ברשת סעיף 2(ב)(1). 

בעניין זה נהוג להבחין בין :

1. תיאום בין צרכנים שהם חוליית הקצה של שרשרת התיאום וההפצה שבד"כ הם לא מושא לאכיפה של דיני ההגבלים העסקיים ובמיוחד אם התארגנות כזו היא ממניעים לבר-תחרותיים(מקובל בארה"ב להחרים ספקים מסוימים כי הם נגועים באפליה של אנטישמים, שחורים, לא שומרים על זכויות אדם, לא שומרים על שכר מינימום וכו' - אלו הם התארגנויות או חרם שהם לא מושא). 
2. התארגנות של לקוחות שאינם לקוחות קצה אלא רוכשי תשומות (הם קונים את המוצר וממשיכים לעשות RESALL של המוצר), אזי במקרים כאלה גם תיאום מצד הביקוש והקנייה "תיפול" בגדר החזקה של סעיף 2(ב)(1). טיעון רוכש אינו מחסן פני תחולת החזקה.  
הסדר כובל בעסקאות קונסיגנציה / התחולה במישור האנכי - 
יש התחשבות בסיטואציה של הכתבת מחיר במצב של קונסיגנציה. זהו מונח מעולם המסחר – תנאי משגור – מצב שבו היצרן/ספק מפקיד את המוצר את הסחורה בידי המפיץ, כאשר למעשה הקניין והבעלות בסחורה נותר בידי הספק/יצרן. זאת להבדיל מסיטואציה אחרת שבה הספק מעביר את הבעלות בקניין לידי המפיץ, ואם המפיץ מוכר זאת הלאה ללקוח יש מכירה נוספת. 

פס"ד סימפסון -
עובדות : מכירה במצב של קונסיגנציה. 

פסה"ד : נקבע לראשונה ב- 1964 ע"י ביהמ"ש העליון הפדרלי : מצב שבו הספק שימר לעצמו את הקניין בסחורה, לא ייחשב כקביעת מחיר אנכית אסורה שנופלת לכלל ה"פרסה" והיא מותרת. זהו מצב שדומה לסיטואציה שבה הספק קובע באיזה מחיר הוא ימכור. המפיץ או הסוכן הוא רק הזרוע הארוכה של הספק. לכן, במקרה כזה של קונסיגנציה אמיתית בה יש שימור של קניין, הוא לא "ייפול" ברשת אי החוקיות שמאופיינת במקרים של הכתבת מחירים אנכית. 
גם במישור של הסדרים כובלים יכולה להיות בעיה כאשר מדובר בספק בעל נתח שוק רציני שעובד עם הרבה מפיצים. אם זה הספק, ויש לו ארבעה מפיצים – א, ב, ג, ד וכולם מוכרים באותו מחיר. בסיטואציה כזו הבעיה היא שהספק יוצר כבילה אופקית בין המפיצים לבין עצמם משום שהוא מכתיב את החובה למכור הלאה באותו מחיר ואז הוא יוצר מעין קרטל בין המציבים כי הוא הכתיב את אותם המחירים וזהו קרטל עם פיקוח מלמעלה של הספק עצמו. 
בפס"ד סימפסון הסיטואציה שנדונה הייתה של ספק אחד ומפיץ אחד. בסיטואציה שכזו לא החילו את כלל ה"פרסה" וכזה כאילו אדם קבע לעצמו את המחיר שהוא ימכור את המוצר.
עניין דנשר ואגיס – 20.3.01 - 

עובדות : התעוררה השאלה בדבר החוקיות של קביעת מחיר אנכית במסגרת הסכם קונסיגנציה. דובר על בקשת פטור מהצורך באישור הסדר כובל, כאשר, בין היתר, התייחסה הבקשה להסכמי ההפצה של החברות המבקשות עם חברת הפצה משותפת שהחזיקה את המוצרים בתנאי קונסיגנציה. היא הייתה אמורה למכור אותם ללקוחות במחיר ובתנאים שייקבעו ע"י "דנשר" לגבי המוצרים שלה וע"י "האגיס" לגבי המוצרים שלה.
החלטת הממונה : עיקרון, גם הכתבת מחיר אנכית היא כבילה, בגדר הסדר כובל, שעלולה לפגוע בתחרות ובניגוד להלכת סימפסון קבע הממונה שההיבט האנטי תחרותי קיים גם בהסדר קונסיגנציה. יחד עם זאת, כאשר הכבילה היא במסגרת עסקת קונסיגנציה אזי יינתן משקל לערך הכלכלי וליתרון הכלכלי שיש בעסקת קונסיגנציה, שהסיכון והקניין נשארים עדיין בידי הספק ולכן קביעת מחיר אנכית במסגרת עסקת קונסיגנציה תיבחן בעין אוהדת יותר. בסופו של דבר ניתן היתר ונקבע שזה עדין בגדר הסדר כובל שמצריך פניה לרשות, אבל סיכוייו של הסדר שכזה בגלל שמדובר בתנאי קונסיגנציה ואין הכתבת מחירים, הסיכוי לקבל פטור הוא גבוה. 
זו גם הייתה האבחנה בפס"ד סימפסון - אבחנה בין קונסיגנציה לכאורית ואמיתית. בארץ עשו זאת בהלכת קולמבו נ' מאמא יוקרו. בפס"ד סימפסון הודגש שהפטור הפסיקתי (פטור יציר הפסיקה) יחול רק כאשר מדובר בשימור מלא ואמיתי מבחינה מסחרית של הבעלות בקניין והסיכון. 
קביעת מחיר ע"י איגוד מקצועי של נותני שירותים - 

השאלה הכללית המתעוררת: האם יש להפעיל במקרה של המלצה או קביעת מחיר ע"י איגוד מקצועי אמות מידה שונות, סלחניות ואוהדות יותר מבחינת דיני התחרות / דיני ההגבלים העסקיים?

הרקע לשאלה : אין ספק שבענפים רבים של נותני שירותים צריך להסדיר את הענף. אף אחד לא חולק על הצורך בכלל אתיקה לעורכי דין, שמאים, רואי –חשבון וכיו"ב. דוגמה : כבילה שנדונה פעמים רבות (מה שהיה כלל 27 לכללי האתיקה של לשכת עורכי הדין) - העובדה שכאשר ניגש אליך לקוח שטופל ע"י עו"ד אחר, לא יכולת לטפל בתיק מבלי לקבל אישור מהעו"ד הקודם שהוא קיבל את שכר טרחתו. כלל שכזה שהוא לכאורה לא מתייחס במישרין למחיר, בפסיקה בארה"ב במספר ענפים נחשב להסדר כובל שפוגע בתחרות באותו ענף של נותני שירותים וזה מעמיד את נותן השירותים בעמדת נחיתות. האם במקרים כאלה צריך להתחשב בשיקול שצריך לעשות סדר בענף? כך הוסבר הצורך בקביעת שכר טרחה מינימלי. האם יש ללמוד על פרמטרים שונים בראי דיני ההגבלים העסקיים לכבילה של איגוד מקצועי של נותני שירותים? 
התשובה בחוק הישראלי : סעיף 5 לחוק - אין ספק שדין קביעה או המלצה של איגוד מקצועי של נותני שירותים כדין הסדר כובל. אין יחס סלחני או אוהד יותר, ואולי נהפוך הוא.

שאלה : סעיפים 5 ו- 6 הינם "עוף מוזר" בחוק. לכאורה, לאור סעיף 2 אשר לפיו כל קו פעולה של איגוד עסקי יכול ליפול לסעיף 2(ב) או לסעיף 2(א), נשאלת השאלה למה בכלל צריך את סעיפים 5 ו- 6 שהרי הם מקרים פרטיקולריים שיכלו להיכלל בכלל הרחב יותר של סעיף 2. 

תשובה : כנראה והסיבה להתקיימותם של סעיפים 5 ו- 6 נובעת מהצורך להדגיש כי גם במקרים של איגודים מקצועיים יכול להיות מצב של הסדר כובל.
למעשה, יש בכלל כשל לשוני עם סעיף 5 אשר מפנה לסעיף 2 מבלי לדעת אם המדובר על סעיף 2(א) או סעיף 2(ב). האם צריך להוכיח את הפגיעה בתחרות (הסדרים שנלכדים בסעיף 2(א) או שמא הכוונה לסעיף 2(ב). אם הכוונה לסעיף 2(ב), מדוע לא הוסיפו חזקת קבילות חמישית שמטפלת במקרה פרטיקולרית. דרך אגב סעיף 5 הופיע גם בחוק משנת 59' כאשר אז עוד לא היה את סעיף 2. 
עו"ד יגור - היה צריך להוסיף את סעיף 5 כחזקת כבילות נוספת או למחוק אותו בכלל. 
בפרקטיקה, הקרטלים החמורים ביותר שנידונו במדינות שמעבר לים, היו קרטלים שהיו מונחים ע"י איגודים מקצועיים. איגוד מקצועי זה איגוד שמרכז מתחרים בשוק. יושבים ביחד ודנים במכנים המשותפים שלהם, ולכן האיגודים אינם אהודים על רשויות שאחראיות על שמירת התחרות. 
ההחלטה המנחה בהקשר של קווי פעולה שנקבעו ע"י איגודים מקצועיים בישראל : 

החלטת הממונה בעניין האיגוד המקצועי לפרסום - 

עובדות : האיגוד המקצועי לפרסום הוא איגוד שמאגד בתוכו את משרדי הפרסום הגדולים בארץ. נדונה שאלת החוקיות מבחינת דיני ההגבלים העסקיים של כללי האתיקה של אותו איגוד שנוסחו ע"י עו"ד שקבעו, בין היתר, כללים שהמטרה שלהם הייתה לעשות "סדר" בענף. למשל, כללי מכרז. לפי כללי האתיקה של איגוד המפרסמים, אסור היה ליותר משלושה משרדי פרסום להשתתף במכרז. אם ידוע למשרד פרסום שיש כבר שלושה משתתפים, אסור לו להשתתף במכרז. אסור גם היה לחבר באיגוד להתקשר עם לקוח שלא פרע את חובו למשרד פרסום אחר (דומה לכלל 27 לשעבר של לשכת עורכי הדין). כמו כן, נקבעו כללים ועמלות נהוגים לגבי הפרסום.

החלטת הממונה : כללים אלו ואחרים הינם הסדרים כובלים אסורים והם מהווים קו פעולה אסור העלול לפגוע בתחרות בהתאם לסעיף 5. גם בהחלטה זו עוגנה המסקנה על החזקה שבסעיף 2(ב)(1), כפי שבד"כ עושים כאשר מסתמכים על סעיף 5, ודווקא העובדה שאיגוד מקצועי קובע כללים אלו ומעגן אותם בכללי אתיקה שעל ההפרה שלהם יש סנקציה, זה הופך את ההסדר הכובל חמור שבעתיים. משום שיש מנגנון אכיפה, יש סנקציות משמעתיות וכו'. לא רק שלא ניתן יחס סלחני לקרטלים שמעוגנים באיגוד מקצועי, אלא מדובר בקרטלים חמורים יותר. 
סעיף 3(1) קובע שהחוק נסוג בפני קביעה בחוק אחר. כללי לשכת עורכי הדין שיונקים את תוקפם הנורמטיבי מחוק לשכת עורכי הדין ולפיכך מקבלים פטור לפי סעיף 3(1).
2. החזקה השנייה - חזקת הכבילות שמתייחסת לרווח שיופק – סעיף 2(ב)(2) – 

ספק אם יש צורך בחזקה זו לאור קיומה של החזקה בסעיף 2(ב)(1). כתוב בסעיף שהסדר לגבי רווח שיופק, כאשר באים שני מתחרים ומחלקים ביניהם את הרווח שיופק, הינו הסדר כובל. במקרה כזה ברור שיש ריסון של התחרות ביניהם והצרכן נפגע וברור שזה מהווה הסדר כובל. הרעיון היה להדגיש שאי אפשר לעקוף את חזקת תיאום המחירים באמצעות הסדר "מושב אחורי" שמתייחס לחלוקת הרווח שיופק. 
3. החזקה השלישית - חזקת חלוקת שוק - 

סעיף 2(ב)(3) - 

צורות של חלוקת שוק:

1. חלוקה לפי זהות הצרכנים שאז מתחרים א' וב' מתחלקים ביניהם על סוגי צרכנים.

2. חלוקה לפי מיקום גיאוגרפי או טריטוריאלי. 
בין כך או בין כך, זה ייפול לתוך החזקה של חלוקת שוק. 

הרעיון : ריסון תחרות בין מתחרים – תן לי ואתן לך. אני לא אתחרה בפלח שלך ואתה לא תתחרה בפלח שלי. ההסדרים הנפוצים הם הסדרי חרם על מתחרים, הסדרי אי תחרות, הסדרי בלעדיות וכיו"ב. כל אלה נכנסים בגדר סעיף 2(ב)(2) אלא אם ישנו סעיף פטור (סעיף 3(6)).
3. החזקה השלישית - חזקת כמות ואיכות -

סעיף 2(ב)(4) -  

חזקה המכילה שני סוגי הסדרים:

1. הסדר שמשפיע על כמות התפוקה. 

2. הסדר שמשפיע על האיכות.
הסדרים שמשפיעים על היצע – גם כאן לכאורה לא היה צריך את הרכיב הזה של החזקה. משום שאם א' מתאם עם ב' ליצור חסר במוצר מסוים, זה בעייתי ולכן משפיעים על ההיצע בתיאום עם מתחרה, כמעט תמיד, זה גם ישפיע על המחיר (למעט מקרים של עקומת תמורה קשיחה שהיא נדירה) וזה יכול היה להיכנס לגדר החזקה שבסעיף 2(ב)(1).
פס"ד יצרני המקרוני (ארה"ב) - 

עובדות : באותן שנים עלו מאד מחירי הקמח והפרוטאין מהם מייצרים מקרוני. כתגובה להתייקרות החליטו יצרני המקרוני להעניש את ספקי הקמח וייצרו את המקרוני עם פחות קמח. הבעיה הייתה שהם תיאמו זאת ביניהם.

פסה"ד : ביהמ"ש קבע שזה תיאום אסור שפוגע באיכות לצרכן ובחופש הצרכן לרכוש מוצרים במדרגים שונים של איכות. אבל למעשה יש כאן כפייה על צרכנים לגבי סטנדרט האיכות. הפגיעה במגוון של הצרכן היא הסדר כובל. פסה"ד הוא גם דוגמא להתארגנות של צרכנים – יצרני המקרוני כאן הם צרכני הקמח.
החלטה בעניין בנק אדנים למשכנתאות בע"מ נגד המועצה הישראלית לצרכנות – 1998 -

עובדות : כל הבנקים בישראל התאגדו במסגרת איגוד הבנקים בבקשה לאישור הסדר כובל לסגירת סניפי הבנקים ביום שישי. הבנקים טענו כטענה בסיסית שלא מדובר בהסדר כובל, אבל למען הזהירות ובגלל שהם התחייבו על כך בפני הממונה, הם מגישים בקשה לבית הדין להגבלים עסקיים שיאשר להם לתאם את יום סגירת הבנקים. בסופו של דבר הבקשה סורבה. אין שום פסול שכל בנק יחליט בעצמו לסגור את הסניף ביום שישי. אך אף בנק לא רצה לצעוד בעצמו ולצאת בהחלטה שכזו לבדו והעדיפו לעשות זאת ביחד. אחת הטענות של הבנקים הייתה שממילא גם כאשר סניף הבנק סגור יש ללקוח אפשרות לקבל את השירות באמצעים אלטרנטיביים. היום, אפשר לבצע את רובן המכריע של הפעולות הבנקאיות. השאלה הייתה מה המשמעות של סגירת הסניף  - האם זה מגביל את כמות ההיצע ופוגע בצרכן? 

החלטה: ביה"ד קיבל את הטענה שהתחליפיות בין שירותי הבנק האוטומטיים לפרונטליים אינה מלאה. יש עדיין ציבור שזקוק  לכך ולכן יש פגיעה בשירותים וחלה החזקה מכוח סעיף 2(ב)(4). תוך כדי ההליך באו הבנקים בהצעה חדשה. אם אתם אומרים שאנו פוגעים בהיצע מבחינת ימי פתיחת הסניף, יש פתרון אחר. את אותן השעות שהסניף היה צריך להיות פתוח ביום שישי אנו נעביר אותם לימי חמישי, ואז אין פגיעה במספר השעות שבהן הסניף פתוח. הפלוגתא היא האם מודדים את כמות ההיצע פר יום או פר שעות שבועיות/חודשיות וכו'. אם מסתכלים על זה במסה שבועית, הפתרון של הבנקים מרפא את החיסרון של שעות הפתיחה של הסניף ביום שישי. הוחלט שיש פגיעה באיכות השירות – יש אנשים שמבחינתם חשוב שהבנקים יהיו פתוחים בימי שישי.  
החלפת מידע כהסדר כובל – מתי החלפת מידע כשלעצמה תחשב כהסדר כובל ?

הקביעה כי החלפת מידע היא הסדר כובל היא למעשה פרי הפסיקה. 

שאלה : למה בכלל צריך שתהיה החלפת מידע בין מתחרים? ישנם ענפים שלא היו יכולים להתקיים ללא החלפת מידע וללא אינטראקציה בין מתחרים בענף. כגון, תחום הבנקאות והביטוח. ישנם צרכים כלל ענפיים שמצריכים החלפת מידע בין מתחרים באותו ענף.
תשובה  :  החלפת מידע בכלל היא חלק אינטגרלי וחשוב מתחרות חופשית בשוק. מנקות המבט של לקוחות וצרכנים, באמצעות החלפת מידע הם יכולים להשוות מחירים. החלפת מידע היא פעמים רבות ברכה לתחרות. 

יחד עם זאת, צריך להבין ולהפריד בין המקרים של החלפת מידע במישרין לבין החלפת מידע בעקיפין : 

החלפת מידע בעקיפין - המידע ממתחרה או ממישהו על אותה חוליה בשרשרת השיווק או הייצור מגיע למתחרה השני באמצעות גורם אחר בשוק. 

דוגמה : בנקים למשכנתאות - במשך תקופה ארוכה היו פרסומים שאם הלקוח מביא הצעה טובה יותר ממתחרה, הבנק ידאג לתת לפחות אותם תנאים אם לא יותר מכך. זה החלפת מידע בעקיפין משום שזה דרך הלקוח. הלקוח משתמש במידע לצורך מיקח וממכר וזאת החלפת מידע מבורכת בראי התחרות והיא תורמת לתחרות. 

החלפת מידע במישרין - החלפת מידע בעייתית אשר נוצרת בנסיבות שבהן ממלא התפקיד הבכיר בבנק אחד מתקשר לאדם בעל תפקיד מקביל בבנק אחר ומקבל מידע על הצעות ומבצעים של החודש. כאן אנו שואלים מתי זה עולה לכדי הסדר כובל. הדאגה היא שלעיתים לא צריך אפילו שיהיה הסדר בין הצדדים. מספיק בענפים ובשווקים מסוימים שמידע יזרום בין מתחרים לגבי מחירים, אסטרטגיות שיווק, תכניות חומש, סודות מסחר, עמלות מפיצים, עלויות, כדי שאחד יוכל לתאם את התנהגותו בהתאם לתכניות של האחר. ההתחשבות בהתנהגות העסקית של האחר היא לגיטימית כל עוד זה לא נעשה תוך כדי תיאום עם מישהו אחר וחילופי המידע מתבצעים מתוך ידיעה של הגורמים שמחליפים את המידע שבהתאם למידע המועבר יהיה אלמנט של תיאום מבחינת התנהגות השוק. אחד הקריטריונים הוא אם המידע הוא פומבי או לא. 
סיטואציות בהן בא לידי ביטוי הממשק בין החלפת מידע לבין דיני ההסדרים הכובלים - 

1. מקרה של החלפת מידע לצורך תיאום עמדות במכרז - 
מתחרים במכרז מחליפים בינם לבין עצמם מידע - זה כשלעצמו יכול להיחשב כהסדר כובל גם אם אין ראיה ישירה לכך שזה יגרום לתיאום. דווקא בסיטואציה מכרזית שכל אחד רוצה להיות בעל ההצעה הזוכה, אין מקום להחליף מידע ואין מקום לשיתופי פעולה בין המציעים. כאשר מציעים במכרז מגישים הצעה משותפת עליהם להגיש בקשה לפטור מהסדר כובל. כאשר תוצאת המכרז נקבעת ע"י המציעים, אין משמעות למכרז וזה מקבל גוון פלילי (עניין "בזק").
2. החלפת מידע לצורך איתור לקוחות בסיכון - 
"פול" של חייבים או יצירת מאגר של לקוחות בעייתיים – בעניין זה יש החלטה מנחה של הממונה:

החלטה בעניין איגוד ישראלי לפרסום -

עובדות : האיגוד הישראלי לפרסם חייב את חבריו להעביר לו רשימה של לקוחות שנותרו חייבים והוא היה מנהל רשימה "שחורה" של לקוחות שנותרו חייבים. האם ניהול מאגר מידע לגבי לקוחות חייבים מהווה הסדר כובל?
פסה"ד : הממונה קבע שבהתחשב ביתר הכללים הקיימים (לדוגמא הכלל המקביל לכלל 27 לשעבר של לשכת עורכי הדין), גם סיטואציה כזו של חילופי מידע בנוגע ללקוחות חייבים מהווה הסדר כובל, אך הוא הסכים לתת פטור בתנאים, כאשר התנאים היו כדלקמן:
1. מאגר המידע הזה והאינפורמציה המגיעה ממנו לא ישמש אמצעי לחץ לגביית תשלומים מלקוחות.

2. האיגוד לא יאסור על חבריו להתקשר עם לקוחות חייבים, למשל לקוחות שנשארו חייבים מטעמים לגיטימיים, כגון כאלו שלא קיבלו שירות נאות. לכן, אסור לאיגוד לאסור על משתמשי המאגר לעשות בו שימוש באופן שיפעיל לחץ על גביית תשלומים.
3. אם יבוא לקוח שמופיע ברשימת החייבים, דהיינו לקוח בסיכון, ויהיה מוכן לשלם את הכסף מראש, במזומן, על ידי מתן בטוחה, הם יצטרכו לתת לו את השירות שהוא מבקש.
יחד עם זאת, צריך להבין שפה מדובר במאגר מידע שמנוהל ע"י מתחרים באמצעות האיגוד המקצועי שאכף עליהם למסור את המידע ולפעול בהתאם למידע. 

עו"ד יגור - יחד עם זאת, ההלכה לא חלה במקרה שבו מאגר המידע אינו בין מתחרים – כמו מאגר המידע של התאחדות התעשיינים ושל "דן אנד ברדסטריט", כאשר המאגר לא מיועד לסקטור ספציפי של מתחרים. 

3. פרסום השוואתי - 
סיטואציה שבה גורם בשוק מפרסם או מקדם מכירות של המוצר שלו ע"י השוואת המוצר שלו למוצר של מתחרים. זהו ז'אנר פרסומי מאד נפוץ ובעיקר בתחום הרכב. ואכן בנושא זה, ההשוואה היא בנושא מחיר, איכות, אחריות, אורך חיי המוצר, בטיחות. 

החלטה בעניין איגוד יבואני הרכב – 

עובדות : אחד הכללים של איגוד יבואני הרכב שחברים בו הרוב המכריע של היבואנים בארץ, קבע שבפרסום השוואתי, כאשר יבואן רוצה לבצע פרסום השוואתי בין הרכב שלו לבין רכב של יבואן אחר, חובה עליו להודיע על כך ליבואן השני שהרכב שלו יהיה מושא לפרסום השוואתי. בהנחה שהפרסום הוא אמין, מדובר בדבר שהוא טוב לצרכן משום שהוא עושה את הבחירה הטובה והיעילה ביותר מבחינתו. אך הכלל הזה למעשה מגביל את הפרסום ההשוואתי ויש פה הליך פרוצדוראלי שצריך לעבור עד שמפרסמים. נכון שזה לא מונע לגמרי את הפרסום אך האם יש בו כדי להגביל? 
החלטת הממונה : כל מגבלה על פרסום בכלל והשוואתי בפרט, יכול בנסיבות מסוימות להיחשב כהסדר כובל, אבל בנסיבות העניין שלפניו המגבלה איננה משמעותית ועל כן ראוי לתת לגביה פטור. יתר על כן, יש לה אפילו היבטים פרו-תחרותיים במובן זה שאותו יבואן שהמוצר שלו הוא מושא לפרסום ההשוואתי, זה יכול לדרבן אותו לפרסום פרסומת נגדית ואז הצרכן יצא מורווח ויקבל אינפורמציה משני הצדדים וזה יתרום לחופש התחרות. זה מראה את הקשר האמיץ בין דיני הגבלים עסקיים לבין דיני הגנת הצרכן. 

החלטה בעניין ג'ימס ריצ'רדסון -
עובדות : הוכח שהיה ניסיון של ג'ימס ריצ'רדסון למנוע ממפיצי הבשמים בישראל לבצע פרסום השוואתי וזאת באמצעות הספק בחו"ל. היא פנתה לספק בהצעה לשלם יותר, בתמורה לכך שהוא ידאג שסופר פארם לא תצא בפרסומים השוואתים. 

פסה"ד : נקבע שמדובר בהסדר כובל שמטרתו להשאיר את הלקוח בעלטה וניסיון לבודד את המתחרה האחר ע"י מניעת הפרסום ההשוואתי, ולכן יש לה היבטים אנטי תחרותיים. כאשר יש מקרה ברור ובוטה למנוע פרסום, כעיקרון מניעה או מגבלה, תלוי בנסיבות, של פרסום השוואתי, הדבר יכול להיחשב כהסדר כובל.
הקריטריונים שלאורם נקבע אם חילופי מידע בין גורמים בשוק עולים לכדי הסדר כובל - 
אלו הם קריטריונים פרי פסיקה וניתן לחלקם לשתי קטיגוריות: 

1. קריטריונים שקשורים לתוכן המידע שהוחלף -
1. המידע מפורט או כללי - חשוב לבחון עד כמה המידע מפורט או לחילופין האם הוא בגדר מידע כללי בלבד. ככל שהמידע פרטני יותר וכולל נתונים מפורטים, סטטיסטיקה מפורטת, עסקאות ספציפיות וכו', המידע מסומן כבעייתי יותר. לעומת זאת, ככל שהמידע כללי וגורף, הוא בעייתי פחות מהסיבה שאפשר לחלץ ממנו פחות תיאומים בין מתחרים.

2. המידע צופה פני עבר או צופה פני עתיד - המידע הצופה פני עתיד הוא המידע הבעייתי. אם אני יודע מהי האסטרטגיה השיווקית של המתחרה, המתחרה השני ינסה להתאים את האסטרטגיה השיווקית שלו לזו של האחר. אם זה מידע לגבי העבר, זה פחות בעייתי. 
3. פרמטר הפרטנות - קיומם של דו"חות עיבוד נתונים, חוות דעת. ככל שתוכן המידע המוחלף כולל ניתוחים של מומחים, חוות דעת, שמאויות, מידע מעובד ומושקע יותר, כך הסכנה הטמונה בו להגבלת התחרות גדולה יותר. 
4. פרמטר התדירות - ככל שהמידע תדיר יותר הוא בעייתי יותר. 
5. פרמטר המיידיות - ככל שהמידע המוחלף הוא טרי יותר ועדכני יותר, הוא בעייתי יותר. 
6. פרמטר הפומביות מול הסודיות – בד"כ החלפת מידע פומבי אינה בעייתית. אבל כאשר מדובר בסודות מסחריים שאין רציונל עסקי להסביר מדוע אני מגלה אותם למתחרה, אזי רוב הסיכויים שמדובר בהסדר כובל. 
2. קריטריונים שקשורים לנסיבות החלפת המידע -

1. ביזורי – ריכוזי - כאשר מדובר בהחלפת מידע בשוק ריכוזי, יש סיכוי גדול יותר שתחשב כשלעצמה כהסדר כובל מאשר בשוק ביזורי. 

2. כפייתיות – וולונטריות - האם החלפת המידע נעשית בכפייה, או שמא באופן וולונטרי. מצד שני, העדר כפייה, אין פירושו שהחלפת המידע היא חוקית משום שהרבה פעמים יש אלמנט של הדדיות. 

ג. הסדרים הפטורים מתחולת חוק ההגבלים העסקיים - 

1. הסדר חלוקת שוק -

2. הסדר אי - תחרות - 

קבוצה של הסכמים כאשר צד אחד או יותר מתחייב להימנע מפעילות כלכלית, תחרותית כלפי הצד השני. בתמורה, התמורה יכולה להיות מגוונת לדוגמא בכסף, התחייבות הדדית וכו'. 

מבחינת ה"אקלים" העסקי שבו נעשים הסדרי אי התחרות, נתמקד בחמישה סוגים:
א) אי תחרות במסגרת של יחסי עבודה - 

שאלה : האם דיני ההגבלים העסקיים צריכים בכלל להתעסק ולחול על נסיבות של יחסי עבודה. האם התחייבות של עובד כלפי מעביד לא להתחרות בו, זה עניין של חוק ההגבלים העסקיים לענות בו?
תשובה : המשפט המצוי - הכוונה היא לאי תחרות על רקע של הסכמי עבודה אישיים להבדיל מהסכמי עבודה קיבוציים. זה נובע מסעיף 3(9) לחוק - מעניק פטור להסדרי אי תחרות במסגרת הסכמי עבודה קיבוציים. באמצעות הסעיף הזה ביקש המחוקק לפטור הסכמי עבודה קיבוציים. לכן כאשר מדברים על מסגרת יחסי עבודה, אנו "מנקים מהשולחן" הסדרי עבודה קיבוציים, כי בהסכמי עבודה קיבוציים יש פטור מפורש מכוח החוק עצמו, ולכן מתמקדים בהסכמי עבודה אישיים. מסקירה של ביהמ"ש בארץ וביה"ד לעבודה עולה, שלמרות שהנושא העסיק את הפסיקה, כמעט ולא נדון חוק הגבלים עסקיים בקונטקסט של יחסי עובד ומעביד כדי לענות על הסוגיה הזו. 

המקרה הראשון שבו נדון דיון חזיתי בתוקפה של התחייבות לאי תחרות בראי חוק ההגבלים העסקיים : 

פס"ד תבור נ' עמיעד (פס"ד של ביהמ"ש המחוזי) -

פסה"ד : חוק ההגבלים העסקיים אינו חל על הגבלות של אי תחרות במסגרת הסכמי עבודה אישיים. 

· הלכה דומה נקבעה בפס"ד של ביה"ד האזוריים לעבודה.

· במקרים אחרים ביה"ד הארצי לעבודה השאיר זאת בצריך עיון.
· מכאן ואילך כמעט ואין פס"ד שדנים בשאלה.
עצם ההימנעות לדון בשאלה יש בה משום שתיקה רועמת שמאפיינת את המשפט המצוי לפיה אין לדון בחוק הגבלים עסקיים בקונטקסט של יחסי עבודה.
שלושת פסקי הדין המרכזיים בסוגיה של אי תחרות בין עובד ומעביד -
1. פס"ד יבין פלסט -
למרות שנקבעה הלכה מרכזית ע"י בג"צ, לא נדונה שאלת התחולה של חוק ההגבלים העסקיים.
2. פס"ד צ'ק פוינט -
נקבע, כי אין לייחס משקל לתניית אי תחרות. אין תוקף להתחייבות של עובד שלא להתחרות במעבידו, למעט מקרה שבו המעביד מצליח להוכיח שיש צורך לגיטימי להגן על האינטרסים של המעביד, כגון : שימור סוד מסחרי של המעביד. אך פסה"ד לא התייחס באופן חזיתי אל חוק הגבלים עסקיים, זולת הנימוק לפיו הגבלה על זכותו של עובד לעבור ממקום אחד למשנהו פוגעת בתחרות החופשית. זהו נימוק שיסודו הוא בחוק הגבלים עסקיים למרות שהחוק עצמו לא צוין במפורש. אותה הלכה נקבעה גם בפס"ד סופר פארם.
3. פס"ד משה סער -
ביהמ"ש העליון למעשה אימץ את הגישה העקרונית של ביה"ד הארצי לעבודה בעניין צ'ק פוינט. הגבלה של העובד לאחר סיום עבודתו סותרת את תקנת הציבור אלא אם כן, היא באה להגן על סוד מסחרי או אינטרס לגיטימי אחר. גם כאן לא הוזכר חוק הגבלים עסקיים.
עו"ד יגור - הרציונל  של אי השימוש בחוק הוא, שהכלי הנכון לעשות בו שימוש במסגרת הגבלת עיסוק של עובד, הוא הכלי של חופש העיסוק ותקנת הציבור. חופש העיסוק, במיוחד אחרי שעוגן כחוק יסוד מתמקד בפרט. גם משפט העבודה האינדיבידואלי בא להגן על הפרט, בעוד חוק הגבלים עסקיים מגן על האינטרס הציבורי ולכן נכון שהמוקד בהקשר הזה צריך להיות חופש העיסוק, תקנת הציבור, כלים חוזיים שבאים להגן על העובד ולא חוק הגבלים עסקיים.
איך התייחסה מערכת האכיפה של דיני ההגבלים העסקיים לסוגיית יחסי עובד-מעביד?
ישנן שתי החלטות חשובות -

1. החלטה בעניין עמית מזרחי נ' רשף נכסים -
עובדות : סוכן של חברה העוסקת בתיווך נדל"ן תקף את ההסדרים אשר היו נהוגים בחברה לפיהם כל סוכן התחייב שביום שבו יסיים את עבודתו בחברה, הוא לא יעסוק בתיווך בנדל"ן באזור שבו הוא עבד במסגרת עבודתו ב"רשף נכסים".

החלטה : השופט עדיאל מביה"ד להגבלים עסקיים קבע, שלא הובא מספיק חומר לפניו כדי לקבוע אם מדובר ביחסי עובד-מעביד אם לאו. זה הגיע למערך האכיפה של תחום הגבלים עסקיים משום ש"רשף נכסים" הגישו בקשת פטור להסכם הנ"ל לרשות והממונה נתן להסכם פטור. אותו סוכן הגיש ערר לביה"ד להגבלים עסקיים אשר ביטל את החלטתו של הממונה וקבע שהכלל הבסיסי הוא שחוק הגבלים עסקיים לא חל ביחסי עובד-מעביד, מכיוון שעובד-מעביד אינם בני אדם אשר מנהלים עסקים. המקרה שלפניו נכנס לחריג לכלל, שהוא במקרה שהמעביד או המעסיק הוא מונופול בעל כוח שוק משמעותי כך שהגבלת אי התחרות של העובד יש לה נפקויות לא רק בתלם האישי כלפי אותו עובד אלא היא משפיעה על התחרות בלבד. הוא מצא ש"רשף נכסים" היא חברה דומיננטית בתחום תיווך הנדל"ן בישראל ולכן מקרה זה נופל בכל מקרה לחריג של הכלל. ההתחייבות לא רק פוגעת בסוכן הספציפי אלא פוגעת בתחרות בכלל. לכן מדובר בהסדר כובל והפטור שניתן על ידי הממונה בוטל.

עו"ד יגור - גם אם התוצאה של ביה"ד להגבלים עסקיים היא נכונה, לא בטוח שהנימוק לגבי ההלכה הכללית שיחסי עובד מעביד אינם יחסים בין בני אדם המנהלים עסקים אינו מספיק, והנימוק שניתן בפסה"ד טבעול נ' שף הים הינו נימוק ראוי יותר. אולי באותו הרגע הם בני אדם המנהלים עסקים, אך ברגע שהעובד עוזב את מקום העבודה ומקים עסק משלו, אזי מדובר בבני אדם המנהלים עסקים ואז התנייה נכנסת לפועל. לפיכך, הטענה שנטענה בפס"ד זה, איננה הנמקה נכונה לאי התחולה של חוק הגבלים עסקיים על מגבלות שכאלה בין עובד ומעביד. המרצה מסכים לכך שהחוק לא צריך לחול במקרה של יחסי עבודה, אלא רק במקרה של חריג שבו מדובר בעובד מפתח בחברה, אז ישנה אפשרות לסמן פגיעה בתחרות ורק אז צריכה להיות תחולה לחוק ההגבלים העסקיים. באשר לסעיף 3(9) וסעיף 2(ב)(3) - בשתי הוראות אלו עולה שחוק ההגבלים העסקים כן נתן את דעתו למסגרת של יחסי עבודה. אם יחסי עובד-מעביד הם לא יחסים שיכולים להצמיח הסדר כובל, מדוע היה צריך את הפטור שניתן בסעיף 3(9)?
2. פס"ד טבעול נ' שף הים -
בהערת אגב ביהמ"ש דן בשאלת התחולה של עיקרון הדה-מינימס (זוטי דברים). ביהמ"ש מנסה לשרטט מקרים שעשויים ליפול בתחום הדה-מינימס בתחום ההגבלים העסקיים – תניית אי תחרות בין עובד-מעביד, למעט מקרים קיצוניים חריגים, הרי שחוק הגבלים עסקיים לא חל על יחסי עובד-מעביד. 

עו"ד יגור : זו ההנמקה הנכונה לאי תחולתו של החוק, משום שמקרים כאלה הם לא ממש פוגעים בתחרות במובן פגיעה בתחרות שבה מתיימר לעסוק חוק הגבלים עסקיים וחופש העיסוק הוא זה שצריך לתת לכך מענה. 
עד ליוני 2001 סוגיית הדה-מינימיס העסיקה רבות את הרשות להגבלים עסקיים. הרבה פעמים נטען שזהו הסדר כובל, אבל ההסדר הכובל הזה, ההשפעה שלו על התחרות היא דה-מינימיס (שולית ביותר) והוא לא יפגע בתחרות לפי סעיף 2(א). זה גם מכרסם בחזקת הקבילות של סעיף 2(ב). זה העלה את השאלה האם בכלל קיימת דוקטרינת הדה-מינימיס בתחום הגבלים עסקיים – שאלה זו קיבלה משנה תוקף במיוחד כאשר מתבוננים על חיקוקים אחרים שבהם קיימת הוראת דה-מינימיס מפורשת בחוק עצמו. לדוגמא סעיף 4 לפקודת הנזיקין ויש גם הוראה דומה בחוק העונשין. אין הוראה כזו בחוק ההגבלים העסקיים עצמו ולכן סוגיית הדה-מינימיס צפה וחזרה בהרבה פסקי דין והחלטות בתחום ההגבלים העסקיים ואף נדונה בביהמ"ש העליון בעניין טבעול ושף הים. כאשר עודכנו פטורי הסוג ביוני 2001 התייתר הצורך לקבוע שזה קיים. החלטה בעניין יזכור פלדה – זה השאיר את הסוגיה בצריך עיון. אחד מפטורי הסוג שהותקנו בא לתת מענה לסוגיית הדה-מינימיס – פטור הסוג לפגיעה בתחרות שהיא קלת ערך. 
ב) קונטקסט של יחסי סוכנות / קבלנות - 

שאלה : למה בכלל לאבחן בין אי תחרות על רקע של יחסי סוכנות לבין אי תחרות על רקע של יחסי עבודה? 

תשובה: הסיבה העיקרית לפלח ביניהם היא לא מהותית אלא בגלל שפרוצדורלית זה הולך לסמכותו הבלעדית של ביה"ד לעבודה והשני הולך למערכת ביהמ"ש הרגילים. 

בעניין של אי תחרות על רקע של יחסי סוכנות יש תוהו ובוהו פסיקתי. באשר למגבלות אי תחרות בין סוכן למשלח שלו – יש פס"ד סותרים ברמת ביהמ"ש המחוזי, ואין הלכה ברורה ומפורשת בביהמ"ש העליון. 

עו"ד יגור : מבחינת "משקפי ההגנה" על התחרות החופשית, מה שחשוב זה אם המגבלה יוצרת פגיעה בתחרות אם לאו . לכן אותה הלכה שחלה על יחסי עובד-מעביד צריכה לחול גם על יחסי סוכנות והשאלה המרכזית האם זה פוגע בתחרות אם לאו. 

עניין פרנץ נורדנברג -  
עובדות : דובר על הגבלה דומה להגבלה שהייתה ב"רשף נכסים". סוכן שהתחייב, שבמשך 12 חודשים לאחר סיום עבודתו לא יתחרה בחברה שבה הוא עסק ופסה"ד מחולק לשניים. 

פסה"ד : השופט קלינג - בחלק הראשון השופט דן אם זה חוקי במסננת של חופש העיסוק, ומגיע למסקנה שהתשובה חיובית משום שההגבלה היא סבירה, היא מוגבלת בזמן, היא תחומה מבחינה גיאוגרפית ומבחינת היקפה. אחר כך הוא מעביר את המגבלה הזו במסננת של הגבלים עסקיים ומגיע למסקנה שמדובר בהסדר כובל לפי סעיף 2(ב)(3) ולכן הוא מבטל את המגבלה. 
לעומת פס"ד דומה קבע : 

מטרופוליס נ' אורי דבש - אי התחרות שבה התחייב הסוכן איננה הסדר כובל. מדובר במקרה שהוא דה-מינימיס וזה לא נופל לגדר סעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים. 

בעקבות עניין זה הוגש ערעור לביהמ"ש העליון בעניין פרנץ נורדנברג, אך עד שהעניין נדון כבר חלפה לה התקופה של אי התחרות ולפיכך לא הגיעה העניין לדיון בביהמ"ש העליון. 
ג) קונטקסט של יחסי שותפות - 

פסה"ד המנחה : טבעול שף הים - גם אי תחרות במסגרת יחסי שותפות, אם לא נופלת לאחד מפטורי הסוג, הינה בגדר הסדר כובל. 

החלטה בעניין נחושתן השקעות - מרץ 2001 - 

החלטה : עצם הקמת השותפות קיבלה את האישורים הנדרשים ע"פ החוק, אזי אי התחרות בין השותפים, בלבד שהיא סבירה ומוגבלת בזמן בהיקף שלה ובכך שהיא מתחייבת מעצם שיתוף הפעולה בין השותפים, לא תיחשב כהסדר כובל ויראו אותה כנבלעת בתוך האישור שנתקבל. הרעיון הוא שאם הקמתי שותפות וביקשתי לצורך הקמת השותפות אישור הסדר כובל והתקבל האישור, אזי אם יש גם תניית אי תחרות סבירה, יראו את האישור שניתן לעצם הקמת השותפות או המיזוג ככולל גם את האישור להגדיר אי תחרות בתום יחסי השותפות. 
ד) קונטקסט של עסקה קניינית - 
קונטקסט זה רלבנטי לאור קיומו של סעיף 3(8) הנותן פטור במסגרת מכירת עסק. אם עסק א' נמכר לרוכש, רשאי הרוכש במסגרת הסכם הרכישה לחייב את המוכר שהוא לא יתחרה בו לאחר הרכישה ובלבד שחלים התנאים לפטור שמפורטים בסעיף 3(8). לא כל העברה קניינית, ניתן לכרוך בחובה התחייבות לאי תחרות פטורה, אלא רק אם זה עומד בתנאי הסעיף. 

הרציונל : לא רק להגן על הרוכש אלא גם לשרת את האינטרסים של המוכר משום שיש לזה מחיר. הרעיון הוא רעיון קנייני – לתת למוכר ליהנות ממכירה מלאה של כל הקניין שלו לרבות העובדה שהוא לא יתחרה לאחר מכירת העסק. התנאים המצטברים של סעיף 3(8) בהקשר הזה:
1. העסק יימכר בשלמות ולא באופן חלקי.

2. ההתחייבות היא רק כלפי רוכש העסק ולא כלפי חליפיו. מכיוון שזה בא למוכר למצות את זכות הקניין שלו ולא מוכנים לקבע התחייבות כזו לכל חליף שיבוא בעתיד. 
3. המגבלה תהיה סבירה ולא תהיה מנוגדת לנהגים סבירים ומקובלים – מונח שסתום זה נהוג לפרש לפי תקנת הציבור – שהיא לא תהיה בלתי סבירה במובן זה שהיא תהיה תחומה בזמן, מבחינה טריטוריאלית ומבחינת היקפה. 
פס"ד טבעול שף הים - 

עובדות: הוקמה שותפות בין "טבעול" ל"שף הים", כאשר לפני הקמת השותפות כל חברה עבדה באופן עצמאי, פיתחה מותג עצמאי וסימן מסחר עצמאי. האחת עסקה בתחליפי בשר והשנייה בתחליפי דגים. כבר בשותפות הוכנס סעיף שאומר שהיה והשותפות תתפרק, אזי תהא מנועה "טבעול" לעסוק במשך חמש שנים בתחליפי דגים ו"שף הים" תהא מנועה לעסוק במשך חמש שנים בתחליפי בשר. הסעיף הופעל ולמרות ההתחייבות שלא לעסוק בתחליפי בשר הסתבר שחברת "שף הים" לאחר סיום השותפות החליטה לעסוק בתחליפי בשר. משכך, נטען, כי הדבר מהווה הפרה של אי תחרות במסגרת הסכם השותפות שפורקה. 

השאלה: האם ההתחייבות הזו לאי תחרות היא חוקית או שמא היא בגדר הסדר כובל ולכן בלתי אכיפה? (אם היא חוקית, אז אכן "שף הים" מנועה מלעסוק בתחליפי בשר ומנועה מלהשתתף באותו מכרז שעמד על הפרק, ואם זה מהווה הסדר כובל, אזי "שף הים" אינה מנועה מלעסוק בתחליפי בשר). אחת הטענות של "טבעול" הייתה שלמעשה יש לראות את סעיף פירוק השותפות כמכירה של עסק כאשר למעשה השותפות מוכרת עסק ליחידיה ולכן ההתחייבות לאי תחרות פטורה ולכן לא ניתן לאכוף את ההסדר הכובל. 

פסה"ד: דעת מיעוט - סעיף 3(8) לחוק חל כאן, מדובר במכירה של עסק ולכן ניתן לאכוף את ההתחייבות לאי-תחרות. מעדיפים את אינטרס כיבוד החוזים על-פני אינטרס ההגנה על התחרות החופשית.

דעת הרוב - אין כאן מכירה של עסק והקריטריון המרכזי שהנחה את דעת הרוב הוא, שלא הייתה העברה של מוניטין. כוונת הסעיף היא לעסק שנמכר בשלמותו. לא היה מעבר אמיתי של מוניטין. המותג של "טבעול" התפתח עוד כש"טבעול" פעלה באופן יחידני, תקופת השותפות הייתה קצרה ולכן בעת הפרידה חזרנו למצב הקודם. כל אחד יצא עם מה שהוא נכנס ואין מעבר של מוניטין ואין מכירה של עסק ולכן הפטור איננו חל. מעדיפים את אינטרס ההגנה על התחרות החופשית על-פני האינטרס של כיבוד החוזים.

לגבי סעיף 8 לחוק התנאי הוא שהכל צריך להיות כלול בעסק והמצב אינו כזה.

ה) אי תחרות - מיזם משותף - 

ההלכה המנחה : 

הלכת דאטה-קאר -

עובדות : חברה משותפת / מיזם משותף של חברות הביטוח המובילות בישראל הוקמה לצורך רכישה של תוכנת שמאות מיוחדת בתחום חלפי הרכב. הם הגישו בקשה לאישור הסדר כובל לביה"ד להגבלים עסקיים. הטענה הייתה שלא מדובר בהסדר כובל מאחר ויש סעיף של אי תחרות על רקע מיזם משותף ולמעשה אין טעם להקים מיזם משותף אם יחידי המיזם יכולים להתחרות בו. סעיף התחרות שעמד על הפרק קבע, שיחידי המיזם לא יהיו רשאים להתחרות במיזם בנושא שבו עוסק המיזם, הם לא יוכלו לרכוש תכונות חלופיות והרעיון היה ליצור הרמוניזציה בנושא השמאות.

פסה"ד : ביה"ד להגבלים עסקיים קובע בהלכה בעייתית מבחינה פרקטית, שגם אי תחרות כזו של התחייבות יחידי מיזם גם היא הסדר כובל. היא בעייתית מבחינה פרקטית משום שכל הרעיון במיזם הוא לפעול ביחד.

ההלכה : כל מיזם משותף שיש בו סעיף אי-תחרות מחייב קבלת פטור מהממונה על ההגבלים העסקיים. עו"ד יגור : תוצאה קשה זו מרוככת קמעה בפטור הסוג למיזמים משותפים שמתיר בתנאים הקבועים שבפטור הסוג לעשות סעיפי אי תחרות שכאלה במסגרת מיזם משותף ובמידה מסוימת מקל ומכרסם ברוחב תחולתה של הלכת דאטה-קאר. 

קווי הגבול בין פלילי ואזרחי בתחום ההגבלים העסקיים - 

במשפט האמריקאי - יש גוון פלילי לעבירות ה - ANTI-TRUST גם ברמת התאגיד וגם ברמת נושאי משרה ברמת התאגיד. 

באיחוד האירופי - דיני התחרות אינם כוללים בחובם סנקציות פליליות ויש שם סינתזה מיוחדת שיש לאיחוד האירופי סמכויות חיקור פליליות. אבל אין סמכות ענישה פלילית לאיחוד האירופי לא ברמת התאגיד ולא במרת נושאי משרה ברמת התאגיד. יש עיצומים מנהליים ואף כבדים מאוד המגיעים אף ל - 10% מהמחזור הכספי. סייג - במדינות מסוימות שחברות באיחוד האירופי יש ענישה פלילית גם ברמת נושאי המשרה וגם ברמת התאגיד לאור דיני החברות האירים. 

המשפט הראוי בנושא האכיפה הפלילית - 

האם ראוי שדיני ההגבלים העסקיים יהיו מושא לאכיפה פלילית?

הדין בישראל "צועד" בעקבות המשפט האמריקאי וכולל בתוכו גם מסלול פלילי. 

סעיף 47 לחוק ההגבלים העסקיים - עבירת קרטל היא גם עבירה פלילית, עבירת מיזוגים היא עבירה פלילית ועבירת מונופולין עלולה להיחשב עבירה פלילית ובלבד שהמונופול עשה את זה על-מנת לפגוע בתחרות. 

יחד עם זאת, סעיף 47 לא מלמד אותנו מתי הפרת החוק היא פלילית ומתי הפרת החוק היא אזרחית. גם אלה התומכים בצורך במסלול הפלילי במסגרת דיני ההגבלים העסקיים מסכימים, שלא כל מקרה של הפרת החוק (במיוחד לאור ההגדרה הרחבה של מיזוג כובל ועוד) צריכה להצמיח הליכים פליליים. "לא ייתכן שכל תיאום מחירים בין שני מצחצחי נעליים ייחשב לעבירה של הגבלים עסקיים". 

ולכן, השאלה היא מהם אותם קריטריונים. לא כתוב מתי נדרשת כוונה ורק ע"פ הלשון של סעיף 47(א)(4) מובן כי לא נדרשת כוונה. הבעייתיות מתחילה בכך שלשון החוק "שותק" בנדון. 

בעייתיות זו מקבלת משנה תוקף לנוכח העובדה שהשאלה היא לא רק אם העבירה היא פלילית או אזרחית אלא, שיש באמצע סמכויות מנהליות של הרשות להגבלים עסקיים. לא זו אף זו, גם הנחיות של ראשי התביעה. אין הנחיות פנימיות או הנחיות של הרשות להגבלים עסקיים שמלמדים אותנו מתי הסמכות היא פלילית או מתי הסמכות היא מנהלית. 

הקריטריונים לפליליות -

באין קריטריונים ואין סימני דרך בחוק, נקודת המוצא היא נקודת המוצא הכללית של המשפט הפלילי -

סעיף 62 לחסד"פ - סעיף זה קובע את שני המבחנים האולטימטיביים להגשת כתב אישום -

1. מבחן עניין לציבור - עבירת הגבלים עסקיים מצריכה אכיפה פלילית מבחינת הציבור בקריטריונים הרלוונטיים הבאים?
1. מידתיות - מה חומרת הפגיעה של ההגבל העסקי בתחרות ?
ככל שההסדר הכובל הוא פוגעני יותר בתחרות מבחינת התוכן שלו, מבחינת השפעתו על הציבור וככל שהוא משפיע על ציבור רחב יותר הוא פוגעני יותר. כלומר, גודלו של הציבור הנפגע מהקרטל הוא פקטור שנלקח בחשבון. (דוגמה: קרטל הביטוח – ביהמ"ש ציין שביטוח חובה לרכב הוא ביטוח אלמנטרי שכמעט כל אחד עושה שימוש ובמקרה כזה קרטל שמתייחס למצרך המוני שכזה הוא פוגעני יותר).

2. פרק הזמן שמתנהל הקרטל - דוגמה : קרטל המרצפות.

3. טובת ההנאה שהפיקו הצדדים להסדר - ככל שמדובר ברווחה חברתית גדולה יותר וככל שלקרטל יש השלכות כספיות גדולות יותר ונגרעה רווחה חברתית מהציבור, כך מעשה הקרטל חמור יותר.
4. סיווג ההגבל העסקי כאופקי או אנכי - בד"כ ההגבלים האופקיים הם הפליליים והחמורים ביותר מבחינת הפגיעה בתחרות.
5. אלמנטים של מחשבה פלילית - והמידה בה הצדדים ניסו להסוות את מעשיהם, היו מודעים לכך או לא היות מודעים לכך. (אי ידיעה אינה פוטרת).

2. מבחן דיות הראיות. 

3. הסדר חרם -

הסדרי חרם - פעילות מתואמת בין מספר מתחרים בשוק שמטרתה לפגוע בכושר התחרות של מתחרה אחר באמצעות חרם. הסדר חרם מביא לחלוקת שוק.

המטרה: להחליש ולפגוע בכושר התחרות של נשוא החרם והחרם לעיתים יכול להוביל אף לנישול השוק.

ההבחנות הרלבנטיות בהסדרי חרם -

1. הבחנה בין חרם אופקי לחרם אנכי -
1. חרם אופקי - אם מתחרים באותו ענף מסיבות בלתי תחרותיות ממאנים לקבל לאיגוד המקצועי מתחרה אחר או שמנשלים אותו מהאיגוד המקצועי, זה יכול להפוך לחרם מקצועי שהוא בגדר הסדר כובל וזהו חרם אופקי.
2. חרם אנכי - מספר מתחרים מחליטים ביחד בתיאום ובשיתוף פעולה להחרים ספק פלוני מבין שלל הספקים שלהם. 
החרם האופקי יכול להיות:
1) חרם ישיר - חרם ישיר על מתחרה או על מתחרה פוטנציאלי. דוגמה : משרדי עו"ד באזורים מסוימים בארץ יחליטו שהם מחרימים סטודנטים מאוניברסיטה פלונית. דוגמה : פס"ד Press Associates.

2) חרם עקיף - מספר מתחרים המחזיקים יחד בנתח שוק משמעותי מפעילים על ספק כוח, שלא לספק תשומות ייצור למתחרה שלהם בשוק. במידה והספק נכנע ללחץ המשמעות היא, שאותו מתחרה, שהוחרם ע"י הספק ביוזמת מתחריו נמצא בנחיתות תחרותית. מספר מתחרים משכנעים ספק מרכזי שהוא ספק מרכזי של חומר הגלם החיוני לייצור ואומרים לו לעבוד רק איתם ולא עם מתחרה פלוני, ואז למעשה החרם הוא חרם עקיף כי הוא מופעל באמצעות מנוף הספק ואותו ספק מעדיף להישאר נאמן למי שצורך את רוב ההספקה שלו ולכן הוא עלול להיכנע ללחצי שאר המתחרים ולכן לא לספק את הסחורה למתחרה המוחרם או לספק אותה בתנאים בלתי מסחריים.
2. המניע - חשוב להתחקות אחרי מניע החרם וחשוב לבחון האם החרם מבוצע ע"י צרכני הקצה או שמא ע"י צרכנים וספקים שהם רק חולייה אחת במורד שרשרת השיווק של מוצר או שירות.
אין חרם שממונע ממניעים לבר-תחרותיים כחרם ממניע תחרותי.

1. חרם ממניע תחרותי - חרם שמטרתו להעניש מתחרה שלא נוהג בהתאם לקונבנציות השוק. למשל, אם בשוק תיווכי נדל"ן מקובל לקחת 2% עמלה ויש מתווך שהיה מוכן להתפשר על הרבה פחות מזה וכעונש מחליטים שהוא לא יבוא בשערי איגוד מתווכי הקבלן, אזי זהו חרם שמונע ממניע אנטי-תחרותי ולכן יסווג כחרם המחלק את השוק.

2. חרם ממניע לבר-תחרותי - מאחר והמניע שלו איננו קשור לתחרות והמניע הוא חיובי, הוא לא יהיה מושא לדיני ההגבלים העסקיים ובמקרה זה סעיפים 2(ב)3 ו - 2(א) לא יחולו. דוגמה : איכות הסביבה, זכויות סוציאליות.

3. צרכני קצה או לא צרכני קצה.
סוגיית החרם בדין הישראלי במשפט המצוי -

פעילות איגוד סוכנות השחקנים -

עובדות: ארבע סוכנויות השחקנים הגדולות בארץ החליטו, שלא לשתף פעולה עם גורמים, שעוסקים הן בסוכנות של שחקנים והן בסוכנות של ליהוק שחקנים. ארבע הסוכנויות הגדולות באו ואמרו שהן לא ישתפו פעולה עם מלהקים שעוסקים בייצוג של שחקנים. אליבא דדידם, או שהם מייצגים שחקן או שהם מייצגים במאי.

השאלה : האם ההסדר המתואם הזה של ארבעת הסוכנויות הגדולות לא לעבוד עם שחקנים שמייצגים בעצמם שחקנים הוא בגדר הסדר כובל? המניע של הסוכנויות : למנוע מצב של ניגוד אינטרסים אינהרנטי. (בפועל ברור, שפרי פעולתם מציב ברמת תחרויות גבוהה יותר את אותם מלהקים שמייצגים רק שחקנים). 

החלטה : הסדרי חרם הם הסדרים כובלים מכוח סעיף 2(ב)(3) וסעיף 2(א). הממונה על ההגבלים העסקיים קבע, שמדובר בהסדר כובל שנופל לגדר הסעיפים הנ"ל מכיוון שאותן סוכנויות השתייכו גם לעמותה (סעיף 5) וגם לאיגוד. תיאור הפעולה של יוזמי החרם כפעולה בתום לב, שבאה למנוע ניגוד עניינים אינה מעלה ואינה מורידה לעניין היותה הסדר כובל ולעניין אי החוקיות שלה.

עו"ד יגור : המניע חשוב במובן זה שהוא אמור לסייע לנו באם מדובר בין בני אדם שמנהלים עסקים או לא. כלומר, האם המניע הוא כלכלי תחרותי או לבר-תחרותי.

דוגמאות למקרה שבו מקרה החרם הגיע לכדי אכיפה פלילית -
קרטל שילוח היהלומים -

עובדות: שתי החברות המובילות בענף: "בריקס" ו"מלכה עמית" תיאמו ביניהם להחרים את הביטאון "מזל וברכה" (לא לפרסם בו מודעות ולא להשתמש בשירותיו) שהוא הביטאון המוביל בענף היהלומים.

FASSION ORIGINATOR -

עובדות : נדונה יוזמה של ארגון מעצבי אופנה להילחם בחיקויים פירטיים של בגדי מעצבים. המניע היה מניע של אכיפת זכויות קניין רוחני. הוחלט, כי חברי הארגון ואותם מעצבים לא ימכרו בגדים לסיטונאים, שמוכרים גם בגדי מעצבים מקוריים וגם חיקויים כדי לנסות לשרש את נגע החיקויים.

פסה"ד : מדובר בהטלת חרם על מפיצים שמוכרים חיקויים. החרם הוא בלתי חוקי ומהווה הסדר כובל / קרטל אסור. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה שהמניע האמיתי והדומיננטי היה לאכוף את זכויות הקניין הרוחני של המעצבים אלא טען, שזה בא להגן על האינטרסים הכלכליים של הקבוצה המחרימה עצמה. אבל הנימוק היותר חזק של ביהמ"ש הוא, שהייתה להם חלופה מסתברת ונדרשת בנסיבות העניין והיא: להגיש תביעות כנגד מי שמוכר בגדים פירטיים מכוח דיני הקניין הרוחני (למשל גניבת עין). כלומר, הם יכלו לפעול בדרך חוקית ולנהל הליכים משפטיים כנגד המבצעים חיקויים ולא לפעול בדרך של קרטל אסור.

הערה: כאשר מדובר בחרם אינדיבידואלי של גוף עסקי אחד, להבדיל מחרם קולקטיבי, כעקרון זה מותר אלא אם-כן מדובר על סיטואציה של בעל מונופולין. ובמקרה של חרם ע"י בעל מונופולין יש סעיף ספציפי שמתווה את קו האסור והמותר – סעיף 29 לחוק - הקובע שלמונופול אסור לסרב למכור, קרי אסור להחרים, עם גורם בשוק, באופן בלתי סביר או מטעמים בלתי סבירים (ראה בהמשך החומר). 

ד. פטורים - 

נקודת המוצא לבחינתו של הסדר כובל היא סעיף 4 : איסור לא יהיה צד להסדר כובל אלא אם-כן :

1. קיבל אישור מביה"ד. 

2. קיבל פטור מהממונה על ההגבלים העסקים. 
3. נופל לאחד הפטורים הסטטוטוריים של סעיף 3. 
4. נופל לאחד מפטורי הסוג. 
התנאים הנ"ל אינם מצטברים. 

1. פטורים סטטוטוריים – סעיף 3 - 

הרעיון: איזון האינטרסים. כל אחד מהפטורים אשר בסעיף 3 לחוק ההגבלים העסקיים בא למעשה לאזן אינטרס ציבורי אחד מול האינטרס של הצורך בהגנה על התחרות החופשית והאינטרס שביסוד חוק ההגבלים העסקיים. השאלה לגבי כל פטור ופטור היא : איפה קבע המחוקק את נקודת האיזון בין האינטרס הציבורי שמתמודד בכל אחד מהפטורים מול האינטרס של התחרות החופשית. 

הכלל הבסיסי: את סעיף 3 יש לפרש בצמצום ובדווקנות. הגנה על התחרות החופשית היא המקרה השכיח והיא הכלל ואילו הפטור הוא החריג, ולכן כאשר יש בעיה פרשנית של לשון סעיף 3 יש לפרשו בצמצום ובאופן שישרת את האינטרס שבהגנת התחרות החופשית (ראה בג"ץ תור-אוויר). 

ניתן לחלק את הפטורים לשתי קבוצות מרכזיות:

1. קבוצה של פטורים כלליים שחלים בכל ענף וענף ובכל שוק ושוק – פטורים קרו-סקטוריאליים – סעיף 3(7) – הובלה בינלאומית וסעיף 3(4) - חקלאי. 
2. קבוצה של פטורים שמתייחדים לענף ספציפי. 

מבחינת משפט ראוי, יש שאלה האם ישנו צידוק לכך, שישנם שני סקטורים ואם יש מקום לאבחן לטובה סקטורים מסוימים. שני פטורים אלו עוגנו בחוק עוד משנת 1959 ומאז הפטור של סעיף 3(7) "הולך ומתכרסם" בעקבות תיקונים שהיו בו . 

א) פטור הריבון - סעיף 3(1) -

הסעיף פוטר הסדרים כובלים שמעוגנים בדין.
השימוש שנעשה במונח דין הוא שימוש רחב הכולל גם תקנות בנות פועל תחיקתי. 

דוגמה מובהקת להנאה מהפטור: לשכת עוה"ד (תעריף מינימלי) – אלמלא קיומו של פטור זה בחוק הספציפי, מדובר היה בהסדר כובל של תיאום מחירים. 

לשכת שמאי המקרקעין - 

עובדות : הפיצה תעריף מינימלי.

החלטה : כאשר איגוד מקצועי מפיץ תעריף מינימלי שכזה זה מהווה הסדר אסור. השמאים לא יכלו לתלות את הפעולה הזו בחוק כלשהו וסעיף 3(1) לא עומד להם. אומנם חוק שמאי המקרקעין מסמיך את איגוד שמאי המקרקעין, אבל לא בהקשר זה ולכן זה נקבע כהסדר כובל. 

הרציונל שעומד מאחורי הפטור: המחוקק יהיה חופשי להסדיר הסדרים כלכליים מבלי שחוק ההגבלים העסקיים יעמוד לו למכשול. ולכן אם נקבע בחוק או בתקנה בת פועל תחיקתי הסדר, אפילו אם הוא כובל, הוא יגבר על חוק ההגבלים העסקיים. 

יחד עם זאת הודגש, שהפטור יחול רק אם ההסמכה בדין היא קבועה, ברורה ומפורשת. לא מספיק להצביע על זיקה רחוקה לדין על-מנת לנסות ולהיבנות מהפטור של סעיף 3(1) וצריך להראות באופן ברור, שהדין הסמיך לעשות קרטל. 

דוגמה: בזק טענה שחוק בזק הוא חוק שפורס "מטריה" רגולטיבית ענפה ומורכבת על הפעילות של "בזק" ולכן הטענה הייתה, שלמעשה פעילויותיה מעוגנות בדין ולכן חוק ההגבלים העסקיים לא חל עליה. טענה זו נדחתה מכיוון, שהדין לא מסמיך במפורש את "בזק" לעשות הסדרים כובלים וזה שהוא מסדיר את התנהגותה במישורים אחרים אינה הסדר, שאפשר להיבנות ממנו כדי לקבל פטור לפי סעיף 3(1). אין גזירה שווה.

ארה"ב : נהוג פטור דומה אך מקורו בפסיקה. 

ב) הנאה מקניין רוחני - קווי הגבול בין ההגנה על קניין רוחני ובין דיני ההגבלים העסקיים - סעיף 3(2) - 

הסדר שכל כבילותיו נוגעות לזכותה השימוש באחת מזכויות הקניין הרוחני שמפורטות בסעיף יהיה פטור אם יתקיימו שני תנאים מצטברים:

1. ההסדר הוא בין בעל הקניין לבין מקבל השימוש - רק יחסים בין בעל הזכות הקניינית למקבל השימוש. מטרתו של תנאי זה: לקדם את ההגנה על הקניין הרוחני ואת היכולת ליהנות ממנו. מאחורי תנאי זה עומד אינטרס שעומד ביסוד דיני הקניין הרוחני: עידוד המצאות, חידושים ופיתוחים. ולכן בא המחוקק ואומר בסעיף 3(2) : אם יש מישהו שפיתח, המציא וחידש וקיבל קניין רוחני על ההמצאה שלו. דוגמה : רשם פטנט : אנחנו מאפשרים לו למקבל את ההנאה מהפטנט ע"י מתן בלעדיות באופן כזה שאנו פוטרים הסדר שכזה מעולם דיני ההגבלים העסקיים. זה לא ייחשב הסדר כובל. כלומר, הסדר בלעדיות בין בעל פטנט לבין מקבל הפטנט לא ייחשב הסדר כובל. 

2. תנאי הרישום - כאשר קניין רוחני מצריך רישום – הפטור יחול רק אם הקניין הרוחני אכן נרשם. דוגמה: תנאי הרישום אינו מגן על עשיית הסדר כובל במקרה שבו רק הגשת בקשה לפטנט אבל עדיין לא קיבלת אישור שזה נרשם. הרעיון הוא להגן רק על זכות שעלתה לרמה קניינית. 

ביקורת על סעיף 3(2) - 

הסעיף אינו פוטר את הבעיות הסבוכות שעולות מ"קו התפר" של ההגנה על הקניין הרוחני ודיני ההגבלים העסקיים. הסעיף צר מדי במובן זה שהוא פותר רק הסדר בלעדיות בין בעל הקניין לבין מקבל זכות השימוש. 

שאלה פרקטית : האם הפטור מכוחו של הסעיף הוא רק בחולייה הראשונה של בעל הקניין הרוחני ובין מקבל השימוש? מה קורה למשל בהסכמים של תת-זכויות / רשיון משנה : האם בהקשר זה שבראש החוליה עומד קניין רוחני פוטרים רק את החוליה הראשונה או שמא פטורים גם השרשורים למטה?  

תשובה : מחד, לשון החוק: בין בעל הנכס לבין מקבל זכות השימוש" – לכאורה, מקבל השימוש לא יכול להמשיך את הפטור במורד שרשרת השימוש. מאידך, אם רוצים לשרת את הרציונל של הסעיף ולאפשר הנאה לבעל הקניין הרוחני, אזי כן צריך לאפשר את המשך הפטור גם במורד השימוש. 

יחד עם זאת, בהחלטות שעסקו בפרשנות סעיף 3(2) לחוק, נקבע, כי אפשר, כי זכות שימוש בלעדית תהיה פטורה אך זכות למנוע תחרות אינה פטורה :

החלטת הממונה על ההגבלים בעניין הסדרי הבלעדית בין חברות הדלק לבין מפעילי תחנות התדלוק - 
עובדות: ספקי הדלק ניסו לטעון, כי בזה שהם נותנים למפעילי תחנות התדלוק שלהם זכות שימוש בסימן המסחר שלהם, אזי יש להם זכות לכבול אותם לעבוד רק איתם. קרי, שיקנו את מוצרי הדלק שהם מוכרים רק מהם. כלומר, חברות הדלק ("פז" ו"סונול") טענו שמותר להם לכבול את מפעילי תחנות התדלוק לקנות את מוצרי הדלק וסולר שלהם רק מהם, כאשר הם ניסו להיבנות על השימוש בסעיף 3(2). 

החלטה : הפטור הוא רק כאשר בעל הפטנט / הסימן המסחרי / הקניין הרוחני מתחייב כלפי המפיץ / המשווק לבלעדיות, אבל הוא לא חל כאשר בעל הפטנט רוצה לחייב את המפיץ / המשווק שלא לעסוק בשיווק או הפצה של מוצרים מתחרים. זה בדיוק "קו פרשת המים". סעיף 3(2) איננו ישים במקרה זה. 

ג) פטור הקניונים / פטור המרכזים המסחריים / הנאה מקניין במקרקעין - קווי הגבול בין ההגנה על קניין במקרקעין ובין דיני ההגבלים העסקיים - סעיף 3(3) -

הסדר בין מקנה זכות במקרקעין לבין מי שרכש את הזכות, שכל כבילותיו נוגעות לסוג הנכסים או השירותים בהם יעסוק רוכש הזכות באותם המקרקעין, יהווה הסדר פטור. 

פטור זה קרוי גם "פטור קניונים" משום שבזכות פטור זה פטורים הסדרי בלעדיות לקניונים שניתנים למשווקים בלעדיים. פטור זה מאפשר לבעל המקרקעין להתחייב כלפי סוחר המקרקעין שלא יהיה עוד עסק שיעסוק באותו עיסוק שעוסק הסוחר. היינו שלא יהיה מתחרה לסוחר. דוגמה : בקניון לא נמצא חנות של "ניו-פארם" וחנות של "סופר-פארם". כך גם לא נמצא גם "שופרסל" וגם "קלאבמרקט". 

הרציונל: כאשר בעל המרכז המסחרי יכול לכבול את עצמו כלפי הסוחר, הוא למעשה יכול למקסם את ההנאה שלו כיוון, שהכבילה עולה כסף ולכן דמי השכירות למעשה גבוהים יותר והם מתמחרים בחובם גם את הזכות להיות רשת הפארמים / המזון / הספרים היחידה באותו קניון או לפחות באותה קומה של הקניון. 

את מי ניתן לכבול? 

1. רוכש הזכות - לפי לשון הסעיף ניתן לכבול את רוכש הזכות / את השוכר. 

2. בעל המקרקעין ? - האם יכול גם בעל המקרקעין לכבול את עצמו, להבדיל מכבילת רוכש הזכות?

התשובה : עמדת הרשות להגבלים עסקיים : בעל קניון לא רשאי בגדרי הפטור לכבול את עצמו. כלומר, הגישה המצמצמת והרחבת הסמכות של הרשות. אבל ישנם פסקי-דין של בימ"ש מחוזיים, חרף עמדת הממונה, שמכניסים את הפטור גם לבעל הקניון, אבל אין הלכה של ביהמ"ש העליון. 

למרות העמדות השונות, יכול להיות שיהיה סדר מסוים כאשר יכנס לתוקף פטור סוג מסוים : פטור סוג לעניין הסדרי בלעדיות קניונים, שלפי הטיוטות שפורסמו לעיון הציבור זה לא משנה מי כובל את עצמו, אם זה בעל המקרקעין או סוחר (בניגוד לעמדת הממונה), הסדר הבלעדיות יהיה פטור ובלבד שמתקיימים כל מיני תנאים סביבתיים שקשורים למצבת המתחרים בסביבה רלוונטית לסחור. כלומר, בתנאי שברדיוס של 2 ק"מ בתוך העיר וברדיוס של 5 ק"מ מחוץ לעיר יש לפחות שני מתחרים.  

ד) פטור חקלאי - סעיף 3(4) -

סביב פטור זה יש ויכוח ברמת משפט ראוי: האם ראוי לפטור את הסקטור החקלאי?

מקטרגים: אין סיבה להעדיף קרטל בתחום העגבניות על-פני קרטל אחר בסקטור אחר. 

מצדדים : חקלאות היא נדבך חשוב במדינת ישראל וחשוב שלישראל יהיה עורף משקי משלה. 

כל כבילותיו נוגעות לגידול ושיווק מגידול מקומי (רק תוצרת ישראל).

סעיף 3(4) מפרט...., וזאת רק את הצדדים להסדר משווקים בסיטונות ושזה לא יחול על מוצרים שיוצרו מתוצרת חקלאית. 

האם פטור זה חל על ירקות קפואים? האם פטור שחיטת עופות וכדומה? הכרעה בשאלה זו תכריע אם הפטור חל או לא חל? 

כץ אספקה חקלאית בע"מ נ' הלולן משקים חקלאיים (1998) - 

פסה"ד: כדי להכריע בשאלה האם מדובר בגידול חקלאי או במוצר תעשייתי צריך לבחון האם נעשה תהליך של עיבוד, האם ניתנו תוספים למיניהם למוצרי החקלאות. למשל, אם מוסיפים חומרים כימיים הרי שמדובר במוצר תעשייתי ולא במוצר חקלאי.

פרשת תנובה - 

עובדות : "תנובה" רכשה את "משחטת עוף הנגב" מכונס הנכסים שלהם. טענת תנובה הייתה, שאם היה מדובר בהסדר כובל, להבדיל ממיזוג, הסיטואציה הייתה נופלת בפטור של סעיף 3(4). הטענה הייתה, ששחיטת עופות היא הליך חקלאי והעוף הוא מוצר חקלאי. 

החלטה:  מדובר בשדה התעשייתי, ובין היתר, הוא בודק את הסיווגים בלשכה המרכזית לסטטיסטיקה שם מסווג ענף העופות כענף תעשייתי. זהו לא מוצר חקלאי שאליו התכוון המחוקק. את הפטורים יש לפרש בצמצום והטענה נדחתה. 

סיכום: "קו פרשת המים" בין חקלאי לתעשייתי שמקורו בחקלאות אינו ברור. 

רשימה סגורה או פתוחה? 

בסיפא הסעיף הכניסו את האפשרות להרחיב את המוצרים שיכסנו לגדר הפטור, בפועל אף פעם לא נעשה שימוש בסיפא ולא הרחיבו את המוצרים נשוא הפטור. 

פטור סוג לחקלאות - ? פטורי הסוג הם פטורים קרו-סקטוריאליים שמתאימים לכל סקטור וסקטור ולא לסקטור מסוים. יחד עם זאת, באיחוד האירופי שהוא היוצר של פטורי הסוג (בניגוד לארה"ב שזה פרי פסיקה), הביקורת על עצם קיומו של הפטור החקלאי מקבלת משנה תוקף לאור האפשרות לעשות שימוש בפטור סוג מיוחד לענף החקלאות ולא במסגרת פטור סקטוריאלי סטטוטורי. 

ה) פטור קונצרני להסדר כובל בין חברה האם לחברה הבת - סעיף 3(5) -

הסדר כובל בין חברה האם לחברה הבת הוא הסדר פטור. 

הבעיה: הגדרת השליטה - הגדרת חברת האם וחברת הבת לקוחות מחוק ניירות ערך, אך ההגדרה אנכרוניסטית משום שחברה האם היא חברה שיש לה זכות למנות שניים מחברי הדירקטוריון או שיש לה 50% שליטה בחברה, וזאת בניגוד להגדרה הלא אנכרוניסטית כפי שבאה לידי ביטוי בחוק החברות ואומרת ששליטה היא היכולת לכוון את פעילות התאגיד.

הרציונל בבסיס הפטור: מבחינה כלכלית,להבדיל "ממשקפיים" משפטיות, יש כאן למעשה ישות כלכלית אחת. יש שתי אישיות משפטיות אך ישות כלכלית אחת ולכן זה למעשה הסדר של אדם עם עצמו. אדם קובע לעצמו. ולכן מבחינת דיני ההגבלים העסקיים זה כאילו שאדם עושה הסדר כובל עם עצמו ולהסדר כובל צריך שניים ולכן ישנה הצדקה לפטור של ההסדר הכובל שביניהם. 

ארה"ב והאיחוד האירופי - רעיון זה קיים גם בארה"ב וגם באיחוד האירופי מכוח פסיקה. יחד עם זאת, בארה"ב התחולה הודאית של הפטור היא תחולה יותר מצמצמת : 

פס"ד COOPERWELT - 1984 - 

כאשר חברה אם מחזיקה ב – 100% ממניות חברת הבת, יש זהות אינטרסים מלאה ולכן במקרה כזה הסדר ביניהם, גם אם הוא כובל, הוא פטור. 

יחד עם זאת, בפס"ד של ערכות נמוכות יותר בארה"ב כאשר היו רמות אחזקות נמוכות מ – 100%, היו לעיתים פס"ד סותרים.

בישראל - הפטור מקל יותר ואם יש לך מעל 50% ישנה חזקה חלוטה שיש זהות אינטרסים כלכלית. 

שאלה: מה קורה להסדר כובל בין שתי חברות בנות? 

תשובה: אין תשובה ברורה במשפט הישראלי. ישנו מקרה אחד שנפתחה חקירה פלילית נגד "טלרד" ו"תדיראן תקשורת" ששתיהן חברות בנות של חברת האם "כור". מדובר בחקירה לגבי חשד לשיתוף פעולה במכרזים של "בזק" בהקשר של תרמיות חלוקת שוק במכרזים. לפי הכתוב בעיתונות, הסטטיסטיקה הייתה ש - 80% מהמכרז הייתה זוכה "תדיראן תקשורת ו – 20% "טלרד". החברה האם החזיקה ב – 100% בכל אחת מהחברות. סטטיסטיקה זו לא השתנתה. נניח שהיה הסדר כובל, האם הסדר כובל כזה פטור מכוח הפטור הקונצרני של סעיף 3(5) – הסדר של שתי חברות בנות?!. 

ו) פטור הסדרי בלעדיות הדדיים דו-סטריים - סעיף 3(6) -

הפטור חשוב בהסכמי הפצה ושיווק. הפטור פוטר הסדרי בלעדיות הדדים דו-סטריים שאינם בין מתחרים. 
הספק מתחייב למשווק, שהוא יפיץ את הסחורה רק דרכו, והמשווק מתחייב לקבל את הסחורה לשם השיווק רק ממנו וכאשר הם אינם מתחרים זה בזה יחול הפטור. 
הפטור חל רק במישור האנכי – כאשר הספק והמפיץ אינם מתחרים זה בזה. 

בלעדיות זו אינה חייבת להיות בכל שטח מדינת ישראל, אלא יכול להיות שתהיה בתוך טריטוריה בתוך מדינת ישראל : "יכול שתהיה בכל שטח המדינה או בחלק ממנה". אין הנחיות בסעיף למה הכוונה "חלק ממנה" – כמה קטן/גדול צריך/יכול להיות שבמסגרתו אם יש בלעדית, יכול "שתיפול" בגדר הפטור. 

דרישת הדדיות = הדו-סטריות - 

לא כל הסדר בלעדית "ייפול" ברשת הפטור, אלא רק הסכמי בלעדיות דו-סטריים = הדדיות - 

החלטה בעניין הסכמי בלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי התדלוק -

עובדות : חברות הדלק ניסו להיתלות כמעט בכל הפטורים המצויים בחוק, ובין היתר, בפטור סעיף 3(6). 

החלטה: הממונה דחה את טענתם. לא מדובר בבלעדיות דו-סטרית. מי שמתחייב על בלעדית הוא מפעיל תחנות התדלוק כלפי "פז" אבל "פז" איננה מתחייבת בהסכם לתת לו בלעדית, ולכן מרכיב הבלעדיות איננו קיים בחוזים הנידונים (חוזה החכירה) של תחנת הדלק. ולכן אותם חוזי חכירה סטנדרטיים איתם עשתה שימוש חברת "פז" אינם "נופלים" לגדר הפטור מכוח סעיף 3(6).
הרציונל לדרישת ההדדיות: בסיטואציה שבה יש ספק אחד ומפיץ אחד, לעומת ספק אחד ומספר מפיצים, הרי, שישנה פגיעה פחותה יותר בתחרות – כלומר, אם יש הסדר בלעדיות הדדי בין ספק למפיץ א', משמע, שהספק לא יכול לעבוד עם ב' וג'  ולכן הפגיעה בשוק ההפצה היא קטנה בהרבה כי יש עדיין את ב' וג' שיכולים לעבוד עם ספקים אחרים. 

לעומת זאת, בסיטואציה שבה יש ספק חזק שיכול בהסדרי בלעדית חד-כיווניים לחייב בבלעדיות את מפיץ א', ב', ג' שלושתם ביחד זה אומר שכל שוק ההפצה עובד איתו, הוא מקור ההפצה היחידי, הוא יכול לגרום לתיאום מחרים ותנאים, ולכן בד"כ הסיטואציה שבה ספק אחד סגור עם מפיץ אחד ולא יכול לכבול מספר מפיצים, היא בד"כ סיטואציה שפוגעת פחות בבלעדית. 

בנוסף, כאשר מדובר בספק אחד ומפיץ אחד, הרציונל הופך להיות דומה יותר לפטור קונצרני (סעיף 3(5)). 

כמו-כן, המחוקק הכיר בצורך של לעבוד בבלעדיות, יש הרבה עקרונות תחרותיים בעצם מתן בלעדיות. כאשר מדובר במפיץ בלעדי הוא מוכן להשקיע יותר במוצר, בזמן האחריות הוא ייתן למוצר, כושר ההזדהות בין המפיץ למוצר הם הרבה יותר גבוהים כאשר יש מפיץ בלעדי ולכן לא רצה המחוקק לאסור על סיטואציה עסקית של בלעדיות, אבל הגביל זאת לבלעדיות הדדית כדי לא לפגוע בתחרות. 

הרחבה מסוימת של תחולת הפטור :

עניין וולטה ייצוב קרקע בע"מ - 

עובדות : הסדר בלעדיות הדדי שלא הייתה מחלוקת שכל עוד ההסכם בתוקף הוא נופל בגדר הפטור. נשאלה השאלה: מה קורה אם במסגרת אותו הסדר בלעדיות יש תחרות שחלה לאחר סיום יחסי ההפצה? דהיינו, הטענה הייתה שסעיף 3(6) פוטר הסדרי בלעדיות דו-סטריים רק בתקופת הסדר הבלעדיות ולכן המפיץ שרצה להשתחרר מכבלי אי התחרות בא ואמר שכל עוד ההסדר חל, ברור שאנחנו בתוך סעיף 3(6) ומותר לו לכבול אותי כמו שאני כובל אותו, אבל הנה הסתיימו יחסי ההפצה ובמסגרת הסכם אי ההפצה היה סעיף אי-תחרות שחייב את המפיץ לא למכור במשך 3 שנים, ואז נשאלה השאלה האם סעיף 3(6) חל גם לאחר תקופת ההסכם?

פסה"ד : סעיף 3(6) פוטר גם תניית אי תחרות במסגרת הסדר הפצה בלעדי דו-סטרי גם לאחר תקופת ההסכם. משמע, פס"ד מרחיב ולא דווקני (מהווה חריג לסדרה של פס"ד של ביהמ"ש המחוזי והעליון שתמיד נטו לצמצום תחולת הפטור). 

ז) פטור להסכמי תובלה בינלאומיים - סעיף 3(7) -

הסדר שכל כבילותיו נוגעות לתובלה בינלאומית (בים או באוויר ולא יבשתית) או לתובלה בינלאומית משולבת (ים, אוויר ויבשה) ובלבד שכל המובילים הם בים או באוויר שאושר ע"י שר התחבורה. 

הפרוצדורה של ההודעה בהקשר של איגוד בינלאומי שעוסק בהובלה:

תקנות ההגבלים העסקיים (הסדר שכל כבילותיו נוגעות לתובלה בינלאומית), תשכ"ד, - 1964, תקנות שהותקנו בשנת 1964 מכוחו של החוק משנת 1959. 

חברות "סנדור" ו"ישראייר" החליטו ביניהן לחלק את השוק (את הטיסות שיוצאות מנתב"ג למוסקבה). מדובר בקרטל שהוא פטור מכיוון שהוא "נופל" לגדר סעיף 3(7). ושוב צפו ועלו אותם מקטרגים שמעונינים בביטול הפטור שמשמעותו הכפפת ענף התובלה הבינלאומית לפרק ב' להגבלים העסקים משום שמדובר בענף שיש בו תחרות ממלא ולכן אין צורך בפטור.

הרציונל של הפטור : למעשה יש כאן כניעה למציאות בינלאומית מכיוון שמדובר בשוק שהוא מאוד מוטה גלובליזציה ובינלאומי. כלומר, זהו אינו שוק דומסטי. שוק זה רווי בהסדרי בלעדית ובהסדרים כובלים (למשל, כל הקשור ל – C0NECTION – תקופה ארוכה שאם טסת באל-על יכולת לטוס אח"כ רק עם חברות תעופה מסוימות). ולכן, לא היה הגיוני לאכוף אחרת לגבי החרות הישראליות. 

מאז התקנת התקנות, יש כל פעם כיוון לצמצום הפטור. 

הפסיקה - 

יחד עם זאת, הפרשנות של הפטור בפסיקה היא מצמצמת:

בג"ץ צור-אוויר -

פסה"ד : לא די שרק חלק מהכבילות של ההסדר נוגעות לתובלה בינלאומית, אם חלק מהכבילות שלו נוגעות לתובלה בינלאומית וחלקן האחר לא נכנסות בגדר הפטור, זה יפסול את ההסכם כולו מליהנות מהפטור. ביהמ"ש אומר שאת הפטורים יש לצמצם בצמצום והפטורים הם החריג לכלל ומביע את מורת רוחו מהפטור. 

ח) פטור להתחייבות של מוכר עסק בשלמות כלפי רוכש של עסק - סעיף 3(8) -

פטור להתחייבות של מוכר עסק בשלמות כלפי רוכש של עסק ובלבד שההתחייבות איננה בניגוד לנהלים סבירים והגיוניים. 

נהלים סבירים נמדדים ובשלושה מישורים:

1. היקף המגבלה (מגבלת אי התחרות) – ההיקף צריך להלום את היקף פעילות העסק שנמכר.

2. התיחום הטריטוריאלי שלה – תלוי במטריה שבה אנו עוסקים. ככל שמדובר במוצר זול ועממי יותר, ברר שהטריטוריה היא יוצר מצומצמת. וכך ההפך.
3. התיחום בזמן – תלוי במטריה שבה אנו עוסקים.

"עסק שנמכר בשלמותו" - ?

המונח "עסק" מוגדר בסעיף 1 לחוק ההגבלים העסקיים - עסק = עיסוק ב... = כאילו לא רשומה הגדרה בכלל. זוהי הגדרה לכאורה.

שאלה : מה קורה כאשר מדובר בחברה שיש לה מספר עיסוקים או מספר עסקים שלפעמים בכלל אינם קשורים אחד בשני ולפעמים קשורים אחד לשני אבל עדיין יש ביניהם הבחנה ברורה ומה קורה כאשר היא מוכרת רק אחד מהם?

תשובה: בתלות ההבחנה בין העסקים, ייתכן שסיטואציה כזו "תיפול" במסגרת הפטור. גם מכירה של עסק אחד מתוך מגוון עיסוקים שיש לצידה התחייבות לאי תחרות יכול ש"תיפול" לגדר הפטור. כלומר, ממלאת אחר התנאי של מכירת עסק בשלמותו. עסק בשלמותו אין בהכרח כל העסקים של התאגיד אלא עסק שעומד על רגליו בפני עצמו גם אם הוא מתוך מגוון של עסקים. הדגיש של ביהמ"ש הוא, שגם המוניטין יעבור יחד עם המכירה (פס"ד טבעול נ' שף הים).
שאלה : מה קורה אם מוכרים 90% מהעסק, את השליטה בעסק, את רוב העסק? האם אז מתמלא תנאי הפטור?

תשובה : פחות מ – 100% מהעסק לא יצמיח את הגנת הפטור (פס"ד "טבעול נ' שף הים).
שאלה: מה קורה כאשר נמכר עסק וההתחייבות לאי תחרות היא מצד חברת האם של החברה הנמכרת, להבדיל מהתחייבות של החברה הנמכרת עצמה?

תשובה : עניין אלסינט -
החלטה: במקרה כזה, לא יחול הפטור. הפטור יחול רק אם החברה נמכרת עצמה ואל תוך התחייבות של החברה האם.

ט) פטור מכוח סעיף 3(9) – הסדר בין ארגון עובדים או מעבידים - 

הסעיף קובע שהסדר שארגון עובדים או מעבידים או צד לו, בכל הנוגע להעסקת עובדים ותנאי העבודה, הוא בגדר הסדר פטור. 

רציונל הפטור - 

חוק ההגבלים העסקיים לא יהווה מכשול בפני הסדרים קיבוציים גם אם כלולות בהן כבילות. יש כאן איזון בין הצורך בהסדרים קיבוציים שמשמעותם קידום והגנת זכויות העובד ובין המחיר לכאורה של ההגנה על התחרות החופשית. יחד עם זאת, יש לשים לב כי מדובר בהסדרים שהם לאו דווקא הסדרים קיבוציים לפי ההגדרה בחוק הסכמים הקיבוציים, תשי"ז – 1957, מכיוון שאין צורך שהצדדים להסכם יהיה ארגון עובדים או מעבידים יציג, אלא צריך הסכמי עבודה קולקטיבים. כבילות שאינן נופלות בגדר הפטור הן כבילות שבגדר הסכמי עבודה אישיים, ויש כאן לכאורה אנומליה, שכן דווקא הסכמי עבודה קולקטיביים מגבשים יתר הגנה על זכויות עובדים לעומת הסדרי עבודה אישיים. 

פרשת הסגירה המתואמת של סניפי הבנקים ביום שישי - 

עובדות : נטענה טענה כי "רוחו" של הפטור חלה גם על הסדרים בין מעבידים (בנקים).

החלטה : הטענה נדחתה, כי אין צורך לעשות זאת בצורה מתואמת וכל בנק יכול לדאוג לעבוד שלו בצורה אוטונומית ואופן הדאגה לעובדים לא צריך להיות באופן מתואם. 

2. פטורי סוג -

פטורי הסוג הם בפירוש אירוע מהותי ברמה האקדמית-תפיסתית של דיני ההגבלים העסקיים בישראל, ופחות במובן הפרקטי של מי שעוסק בתחום. 

אבל, עדיין ברמת החשיבה האקדמית הם היוו פריצת דרך בכל מיני היבטים :

עד חקיקת פטורי הסוג המסלול היחיד שהיה להסדיר הסדרים כובלים היה רישוי פרטני, אישור ספציפי קונקרטי אינדיבידואלי "תפור" למקרה. אבל, עצם הפנייה לרשות להגבלים עסקיים ועצם הצורך בבדיקה בכל מקרה ומקרה מחדש הם גם סרבול, גם ביורוקרטיה וגם זמן הגורמים לרתיעה עסקית בעצם ביצוע העסקה, ולכן נוצר הרעיון של פטורי הסוג (להוציא מקרים שחוזרים על עצמם שמהווים הסדר כובל אבל הסדר כובל שמקבל בד"כ פטור או פטור בתנאים), היוצר סוגים של הסדרים שפטורים ונקובים בהסדרי הסוג. וכאן השינוי מרישוי פרטני לרישוי קולקטיבי לקבוצות של הסדרים כובלים שהם בד"כ על מסלול של פטור – כלומר, אמורים לקבל פטור. לכן פטורי הסוג מציגים יעילות, חסכון בזמן וחסכון בהליכים. 
רעיון פטורי הסוג - שאוב משיטת המשפט של האיחוד האירופי. בתיקון לחוק מפברואר 200 (תיקון מספר 5), הוסף סעיף 15א שבו נקבעה בצורה מפורטת הפרוצדורה להתקנתם של פטורי סוג. פטורי סוג אלו חייבים להיות:

1. תוצר של יוזמה של הרשות להגבלים עסקיים. 

2. לקבל אישור של הועדה לפטורים ומיזוגים (נקראה בעבר "ועדה לענייני מיזוגים"). 
3. חתימת קיום של שר המסחר והתעשייה. 
בדרך ובמסלול האמור הותקנו ביוני 2001 שישה פטורי סוג + אחד (הוראות והגדרת כלליות שמשרתות את יתר פטורי הסוג והן עצמן אינן פטורי סוג אלא משרתות את שאר פטורי הסוג).

כל פטורי הסוג שהותקנו הן לתקופה של חמש שנים (הם אינם נצחיים אלא מושתתים על הנחות של מבנה השוק הישראלי).

בתום 5 השנים – פטורי סוג אלו אמורים לפקוע בעוד 5 שנים, אלא אם-כן יוארך תוקפת. תוקפם יוארך או במתכונת שנעשו היום או במתכונת שייעשו בה שינויים. (הבעיה: הסכמים שיחסו בפטורי הסוג בשנת 2005 כאשר הפטורים יפקעו ב-2006). יש הסתברות גבוהה להניח שפטורי הסוג יוארכו, כמובן בכפוף לשינויים. 

כל פטורי הסוג מגבילים את התקופה שאליה חוסה פטור הסוג והוא אינו סגור הרמטית ליותר מ – 10 שנים. החריגים: 1. פטור מו"פ –15 שנה. 2. פטור סוג לפגיעה קלת ערך "קלת ערך" – אין הגבלה.

ששת סוגי פטורי הסוג -
1. פטור סוג להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך (למשל, עקרון הדמינימיס). 

2. פטור סוג להסדרי מיזם משותף. 
3. פטור סוג להסדרי מו"פ (מחקר ופיתוח). 
4. פטור סוג להסדרי הפצה בלעדית. 
5. פטור סוג להסדרי רכישה בלעדית. 
6. פטור סוג להסדרי זיכיון. 
את פטורי הסוג נהוג לחלק לשתי קטגוריות:
1. פטורי סוג אופקיים - קל ערך, מיזמים משותפים ומו"פ (כי הם חלים על סיטואציה שבין מתחרים).

2. פטורי סוג אנכיים - הפצה בלעדית, רכישה בלעדית והסכמי זיכיון (חלים רק על מקרים שבהם אין מדובר על מתחרים).

הערה : גם אם מקרה מסוים "נופל" לגדר פטורי הסוג לפי סעיף 15א(ז), הממונה רשאי לקבוע פרוספקטיבית (ממועד שיקבע) שמקרה פלוני שנופל לגדר פטורי הסוג, לא יהיה זכאי ליהנות מפטורי הסוג. היינו, יש בחוק הסמכה של הממונה לקבוע ע"פ שיקול דעתו שמקרה מסוים איננו "נופל" לפטורי הסוג. 

ההוראות וההגדרות הכלליות -

כדי לפרש פטור סוג, יש להביא בחשבון גם את ההוראות וההגדרות הכלליות שמפרשים את פטורי הסוג (למעט הבחינה שנבצע לכל פטור ופטור). 

המגמות הכלליות העקרוניות שיש לבחון בכל פטור סוג שהוא :

1. תפיסה קונצרנית - 
יש מגמה ברורה של בחינת תחולת פטורי הסוג במקרה קונקרטי של קונצרן ולא במקרה של האישיות המשפטית הייחודית שרמת הפטור נבחנת. כלומר, כדי שהסדר מסוים יכוסה במסגרת פטור הסוג לא די שההסדרים הישירים גרידא יעמדו בתנאי פטור הסוג, אלא יש צורך שגם אדם הקשור לצד להסדר, קרי גם הקונצרן, יעמוד בתנאי פטור הסוג. 
על מגמה קונצרנית זו אפשר ללמוד מהשילוב של הגדרות : 

1. "שליטה" – יכולת לכוון במישרין או בעקיפין את פעילותו של התאגיד(דומה להגדרה שמופיעה בסעיף 1 לחוק החברות ובסעיף 1 לחוק ניירות ערך בשונה להגדרה בסעיף 1 לחוק ההגבלים העסקיים). אבל הגדרת שליטה לא כוללת חזקות נוספות הכוללות ומרחיבות את הגדרת השליטה:
1) למעלה ממחצית זכויות ההצבעה או למעלה ממחצית זכויות הדירקטוריון הינה שליטה.

2) זכות למנות מנכ"ל הינה שליטה.
3) רף החזקות של 30% אם אין מישהו שיש לו רף החזקות של 50% (כלומר גם החזקה של 35% מהמניות הינה שליטה). 
4) הסדר נאמנות (אי אפשר לעקוף את רשת השליטה באמצעות נאמנות). 
5) וטו עסקי כשלעצמו יכול להיחשב שליטה ובלבד שהוא לא בקונטקסט של הסדר בנקאי.

2. "אדם קשור" - אדם ששולט בצד בהסכם.
3. "תחולה על אדם קשור" – סעיף 2 - גם על אדם קשור חלים תנאי הפטור וגם אותו בוחנים כאשר בוחנים את תחולת הפטור ולכן פטורי הסוג נבחנים ברמה קונצרנית.
2. "מתחרה" -
סעיף 1 – מתחרה בכוח ומתחרה בפועל – גם כזה שמתחרה במישרין וגם כזה שמתחרה בעקיפין. 

1. חלופה ראשונה: מתחרה בכוח – מוגדר בשלוש חלופות, שדי ש"נלכדים" באחת מהן כדי שיהיה מדובר במתחרים:

1) מי שיש לו פוטנציאל להתחרות באופן מיידי (אינטואטיבי).

2) מי שמסוגל להתחרות בתוך שנה בעלות סבירה (המונח "עלות סבירה" הוא "מונח שסתום").
3) מי שגילה את דעתו בביצוע הכנות לתחרות במועד קרוב (המונח "מועד קרוב" הוא "מונח שסתום"). 
2. חלופה שנייה: מתחרה בפועל - מסוגלות בפועל. 

3. "שוק מוצר" -
קבוצה של טובין תחליפיים – קבוצה מצומצמת של טובין שהם תחליפיים ישירים ומשמעותיים בעיני הצרכן. לרבות בהיבט הגיאוגרפי (משאיר פתח רחב למהו תחליף שהוא בגדר הבלתי משמעותיות ועובר לגדר מתחם המשמעותיות).  

חזקת ההגדרה -  

אם נקבעה הגדרה של שוק מוצר, חזקה שהיא הגדרת שוק המוצר גם לעניין פטורי הסוג – דהיינו, ישנה חזקת תדקימיות לגבי הגדרת שוק מוצר. חזקה זו אינה חלוטה אלא מותירה פתח להוכיח את היפוכו של דבר, כי במקרה של שוק מוצר לעולם אין חזקות חלוטות, משום ששוק מוצר הוא מוטה ומושפע מביקוש, אופנה ועוד ואלו משתנים מפעם לפעם, ולכן שוק מוצר הוא אף פעם אינו מעשה בי"ד. אבל אם יש החלטה לגבי שוק מוצר היא רלוונטית גם לפטורי הסוג.  

4. סטטוס הכתב -
בטיוטה שפורסמה להערות הציבור ולא בנוסח הסופי, נקבע שדרישת הכתב היא קונסטיטוטיבית לצורך תחולת פטורי הסוג. דהיינו, אם אני רוצה הפצה הבלעדי שעשיתי "ייפול" לרשת פטור הסוג להפצה בלעדית, אני חייב לעשותה סדר הפצה בכתב.

במעבר מהטיוטה לנוסח הציבור, נסוגה הרשות להגבלים עסקיים מהדרישה הקונסטיטוטיבית ונושא דרישת הכתב הפך להיות חזקת שלילה במקום תנאי לשלילה (סעיף 8). דהיינו, עשיית הסדר בע"פ, חזקה שההגדרות של פטורי הסוג לא חלים עליו. 

5. בדיקה דינמית בכל נקודת זמן -
הבדיקה אם הסדר מסוים "נופל" לגדר אחד מפטורי הסוג היא בדיקה דינמית, מתמשכת ונבחנת כל פעם מחדש, וזהו לא מצב שבו עשית הסדר בזמן עשייתו נפלת לתוך פטורי הסוג ומעכשיו כל עוד הפטור בתוקף אתה בתוך פטור הסוג. זהו לא המצב. תנאי פטור הסוג, על-מנת ליהנות מחוף מבטחיהם, צריכים לחול בכל נקודה בזמן שבה ההסכם או ההסדר בתוקף (סעיף 7). 

א.  פטור סוג להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך -

הסדר אופקי שחל גם על מתחרים. 

מטרה – להעביר במסלול המהיר של פטורי סוג, הסדרים שגם אם יש בהם ערך של כבילה, הפגיעה שלהם בתחרות היא קלת ערך.

"קל ערך" – פגיעה שהשפעתה המסתברת והשפעתה בפועל על העסקים קלה, בהתחשב בין היתר : 

1. מעמד הצדדים בשוק המוצר. 

2. משך הזמן שבו הכבילה נועדה להתקיים. 
3. מידת התחרות הקיימת באותו שוק מוצר. 
אין ספק ש"קל ערך" הוא משהו אריתמטית גדול מדימינימיס (זניח), כי אחרת לא היה בכלל צורך בפטור משום שדוקטרינת הדימינימיס הוכרה גם במישור של הגבלים עסקיים, אבל עדיין אין לנו בהגדרה זו כיוונים ברורים מה זה "קל ערך". 

סעיפים 2 – 5 לחוק ההגבלים העסקיים - מדברים על שלוש קטגוריות של מקרים המבהירים ומגדירים יותר בבירור מהו אותו "קל ערך" שנופל בפטור הסוג  : 

1. מקרים שחזקה בהן שפטור הסוג חל - חזקות לתחולה של הפטור - הפטור הזה חל כאשר מתקיימת חזקה אחת שמורכבת משני תנאים מצטברים:

1. לא מדובר בכבילת PER-SE (בגדר סעיף 2(ב) לחוק שפוגעות בגרעין הקשה של התחרות). 

2. נתח השוק מצרפי של הצדדים להסדר קטן או שווה ל- 10%. 
2. מקרים שחזקה בהן שפטור הסוג אינו חל -חזקות בדבר אי תחולה של הפטור - מפורטות בסעיף 3  והן חלופיות ואם "נלכדת" באחת מהן הפטור לא חל:
1. נתח שוק של מעל 20% (נוצר "אזור דמדומים" בין 10% - 20% שבו אין חזקה ל"אי תחולה" ואין חזקה ל"יש תחולה"). 

2. כאשר אחד הצדדים להסדר הוא בעל מונופולין בשוק מוצר משיק או בשוק המוצר עצמו (ראה הגדרת שוק מוצר בהגדרות הכלליות). פטור הסוג איננו עומד לבעלי מונופולין ואלו אינם יכולים להיבנות מפטורי הסוג למעט בסיטואציה שבו מדובר במונופולין שהוא צד להסדר בשוק זר לחלוטין (שוק מוצר שאין לו שום קשר לשוק המוצר הנדון. דוגמה : צמיגים וביטוח).
3. כאשר בהסכם משולבת גם רכישה של זכות בתאגיד מתחרה (ראה הגדרת זכות בתאגיד מתחרה בהגדרות הכלליות). חלופה זו מעצם הגדרתה חלה על הסדרים אופקיים.

3. מקרים שבהן חזקה שהפטור לא יחול - בוודאות לא יחול הפטור - היא למעשה היישום של ההגדרות בסעיף 15(א), הכוונה לסעיף 5 : הסכם שמטרתו הפחת תחרות או מניעתה והסכם שכולל כבילות (טרמפיסטיות או נלוות) שאינן נחוצות למימוש ההסכם וההסכם עדיין ישמור על אופיו ולכן אם אפשר לוותר עליהן ועדיין לעשות את שרצית לעשות, אזי ותר על פטור הסוג = כבילות "עירומות" / "נלוות". 

ב. פטור סוג להסדר מיזם משותף -

סעיף 1 - מיזם משותף - "חוזה לשיתוף פעולה בייצור טובין, שיווקם או רכישתם".

התנאים לתחולתו של פטור הסוג:
פטור הסוג להסדר מיזם משותף מבחין בין שלוש קטגוריות של מיזמים משותפים:

1. מיזמים משותפים שאינם בין מתחרים -
זו הקטגוריה בעלת הפוטנציאל הנמוך ביותר לפגוע בתחרות ולכן התנאים לפגיעה בתחרות בקטגוריה זו יהיו, יחסית, גמישים.
בתחום פעולה שכזה עצם שיתוף הפעולה איננו בעייתי, ומה שיכול להיות בעייתי באספקלריה של דיני ההגבלים העסקיים זה הכבילות, אם קיימות, שמשובצות במסגרת הסכם שיתוף הפעולה. לכן החשיבות והחידוש של פטור הסוג בהקשר הזה, הוא לגבי הפטור שהוא מעניק לכבילות שמופיעות או עשויות להופיע בסוג זה של מי מיזם משותף בין גורמים שאינם מתחרים.

ישנה רשימה של כבילות "לבנות" וכבילות "שחורות":

1. "כבילות לבנות" / "מותרות" – כבילות מותרות במסגרת פטור הסוג – מפורטות בס' 2 :
1) התחייבות של יחידי המיזם שלא להתחרות במיזם המשותף ובלבד שמדובר בהתחייבות לתקופה סבירה. אין לנו הגדרה בפטור הסוג מה זה "תקופה סבירה". 
2) התחייבות של צד למיזם לספק חומרי גלם למיזם. 
3) התחייבות באשר לרמת איכות מסוימת. 
4) קיום רמה מינימלית של מלאי, חלקי חילוף.
5) התחייבות בנוגע לשירות ואחריות. למשל, אם רוצים להגביל את שירות והאחריות כך שתבוא מגורם אחד ולא גורם חיצוני, אלו הם כבילות מותרות שכחיות שתיפול בגדר הפטור בהנחה שהפטור חל. 
2. "כבילות שחורות" / "פוסלות" – כבילות, שאם תופענה, הן מוציאות הסדר מגדר פטור הסוג.
2. מיזמים משותפים בין מתחרים שלא בתחום התחרות -
דוגמה : "דלק" ו"סונול" מחליטים להיכנס לתחום המזון ומקימים מיזם משותף שמטרתו לחדור לענף הקמעונות במזון. זהו איזון משותף בין מתחרים אבל מנותק מתחום התחרות. גם כאן כל אותן "כבילות לבנות" שצוינו בסעיף 1א) לעיל תהיינה מותרות בכפוף לקיומן של שלושה תנאים מצטברים המפורטים בסעיף 3 לפטור הסוג:
1. שהיקף הפעילות של אותו מיזם משותף לא מהותי לפעילות העסקית שלהם - ("מהותי" – אם זה עולה מעל ל – 25% מסך מחזור המכירות, היקף הנכסים או הרווחים. כלומר, אם אתה רוצה להקים עסק אם מתחרה שלך אתה יכול אבל כל עוד העסק אינו משמעותי לפעילות שלכם). 

2. תנאי נתח השוק – נתח השוק המצרפי של אותם משתפי פעולה מתחרים אינו עולה על 30% משוק המוצר שבו הם מתחרים ולא משוק המוצר שהוא נשוא הייזום המשותף שאינו בתחום התחרות. 
3. תנאי יתרת מצבת המתחרים שבו הם מתחרים ולא בשוק נשוא הייזום המשותף – צריך להיות כזה שבו לפחות יש עוד שני מתחרים משמעותיים ("משמעותיים" – אחד שיש לו יותר מ – 10%).
3. מיזם משותף בין מתחרים בתחום התחרות -
התנאים המצטברים לתחולת פטור הסוג הם נוקשים עוד יותר : 

1. היקף הפעילות במיזם המשותף אינו צפוי להיות מהותי – הכוונה ל – 20% (ולא ל – 25% (אקווילנטי לתנאי שמצאנו בסעיף 3). 

2. נתח השוק ירד ל – 20% (ולא 30%). 
3. נדרשים שלושה מתחרים משמעותיים (ולא שניים). 
4. המיזם המשותף איננו נוגע לשיווק המוצר. 

מיזם משותף בין מתחרים שמקיים את כל ארבעת התנאים המצטברים הנ"ל רשאי לכלול את כל הכבילות הלבנות שמופיעות סעיף 2. 

תנאים נוספים לתחולתו של פטור הסוג: 

1. סעיף 6 - כאשר מדובר במיזם משותף שפניו לייצוא נותנים לו הנחה מסוימת. "עושים לו הנחה" מבחינת התנאים. למרות שהוא בתחום התחרות ממותר לו לשווק ביחד משום שפחות אכפת מהצרכנים בחו"ל מאשר בארץ.

2. סעיף 8 - אופן ניהול המגעים בין יחידי המיזם במסגרת היזום המשותף – החוק מטיל שלוש מגבלות ואתה חייב לעמוד בכולן כדי לעמוד תחת הפטור:

1. אסור לך במסגרת הייזום המשותף להעביר מידע הקשור למחירים, עלויות, תמחור.
2. לא יועבר מידע כשאיננו נחוץ לצורך המיזם המשותף.
3. המגעים או האנשים שמעורבים בייזום המשותף, בקרב כל אחד מהמתחרים שמשתפים פעולה, ייעשה רק על בסיס של צורך ונחיצות בלבד.

רעיון שלושת התנאים: לא לפתוח ערוץ הידברות רחב, בלתי מוגבל ובלתי מסויג בין שני המתחרים.

3. סעיף 9 (1 – 3) - במסגרת פטור הסוג לא יהיה מעורב מיזם שיש בו כוח מונופולי.

4. סעיף 9(4) - במסגרת התנאים לתחולת הפטור בכלל 10 השנים, אם מדובר בהסדר שלא ניתן להתנתק ממנו לתקופה של עד 10 שנים, די בכך כדי להוציא מגדר הפטור. פטורי הסוג אינם סובלים נצח לתקופה של מעל 10 שנים ולכן מקרה כזה לא "ייפול" לפטור הסוג ללא קשר לקיומם של התנאים האחרים.
5. סעיף 9(5 – 6) – מובאים מסעיף 15 לחוק – לא מדובר בכבילות "עירומות / נלוות".
ג. פטור סוג להסדרי מו"פ - 

פטור הסוג להסדרי מו"פ הוא "אח תאום" למיזמים המשותפים עם תנאים פחות מחמירים לגבי התחולה. 

פטור זה משלים מבחינת סדר הדברים פטור מיזמים משותפים, ולמעשה לאחר שמסתיים מחקר ופיתוח מתחיל השימוש בתוצאות המו"פ. 

זהו למעשה מקרה פרטי להסכם של מיזם משותף שהנושא למיזם משותף הוא מחקר ופיתוח והרעיון הוא להקל על סוג של מיזם משותף כגון זה לעומת כלל המיזמים המשותפים. 

הסכמי מו"פ – סעיף 1 לפטור הסוג – הסכם שמטרתו פיתוח ... משותפים ועיקרו אחד או יותר מאלה..

סעיף 2(ב) – כבילות "לבנות" מותרות במסגרת הסכם מו"פ (למשל, התחייבות מצד יחידי הסכם המו"פ לבצע את המו"פ רק במסגרת היזום המשותף, התחייבות לחלוק מידע שנצבר במהלך המו"פ, התחייבות לגבי רשיונות לא בלעדיים, התחייבות לגבי שיפורים של תוצר המו"פ ועוד). 

סעיף 7 - כבילות פוסלות, שדי שמופיעה אחת מהן או יותר כדי לפסול את תחולת פטור הסוג.

סעיף 7(ב) וסעיף 7(ג) – מופיעים התנאים הכללים לאי תחולת הפטור (כבילות "ערומות" פוסלות את הפטור). 

סעיף 7(ב) - משך התקופה – חריג – 15 שנה. 

תנאים לתחולתו של פטור הסוג:
ישנה הבחנה בין שלוש קטגוריות של הסדרי מו"פ (כמו פטור סוג של מיזם משותף) : 

1. הסכמי מו"פ בין מי שאינם מתחרים - 
אינם בעייתיים מבחינת פוטנציאל הפגיעה בתחרות, ולכן אם הם כוללים את הכבילות המותרות ולא את אחת הכבילות הפוסלות שמפורטות בסעיף 7, אתה בתוך "חוף המבטחים" של הפטור. 

2. הסכמי מו"פ בין מתחרים שבתחום התחרות -  
אלו יחולו כאשר מתקיימים שני תנאים מצטברים ובתנאי שלא חלות אחת מהכבילות הפוסלות:

1. נתח שוק מצרפי 30%.

2. מצבת מתחרים המלמדת על קיומם של עוד שני מתחרים בפועל שיש להם נתח שוק משמעותי (לפחות 10% כל אחד). 

3. הסכמי מו"פ בין מתחרים שלא בתחום התחרות -   
קיימים שבעה תנאים מצטברים בסעיף 4:
1. נתח שוק מצרפי – חלק ם המצרפי של הצדדים להסכם המו"פ שהם מתחרים, אינו עולה על 20% משוק מוצר שבו הם מתחרים (הורדת הרף מ – 30% ל – 20%). 
2. אם מוצרים שבהסכם המו"פ מהווים רכיבים שנועדו לשימוש בידי צד או צדדים להסכם בייצור מוצר אחר שאחד או יותר מהם מיצרים, חלקם של הצדדים להסכם המו"פ בשוק המוצר האחר לא עלה בעת כריתת ההסכם על 20%. 
3. מצבת מתחרים – שלוה מתחרים נוספים (מעבר מדרישה של שניים לשלושה) - בכל שוק מוצר שבו הצדדים להסם המו"פ מתחרים, קיימים לפחות עוד שושה מתחרים בפועל שאינם צד להסכם המו"פ, ולכל אחד מהם נתח של לפחות 10% מאותו שוק מוצר; 
4. הסכם המו"פ אינו נוגע לשימוש בתוצאות המחקר והפיתוח, ואין בין הצדדים או חלקם כל הסדר לגבי עין זה; 
5. הסכם המו"פ אינו נוגע לשיווק תוצאות המחקר והפיתוח, ואין בין הצדדים או חלקם כל הסדר לגבי עניין זה; 
6. לכל הצדדים להסכם גישה לתוצאות המחקר והפיתוח; 
7. כל צד רשאי להשתמש באופן עצמאי בתוצאות המחקר והפיתוח ובכל ידע טכני קודם הנדרש לכך. 
אם מתקיימים שבעת התנאים בסעיף 4, אפשר לעשותה סכם מ"פ בגדר הפטור בגדר מתחרים שלא בתחום התחרות.  

סעיף 6 – תנאי להסכם מו"פ בין מתחרים:

1. בין צדדים, לא יועבר מידע בתחום המחקר והפיתוח שענינו עלויות, מכירות, רווחיות או תמחור. זולת ככל שהדבר נחוץ לביצוע הסכם המו"פ;

2. מגעים בין צדדים ייערכו בין בעלי התפקידים הנחוצים לשם יצוע המחקר והפיתוח;
3. לא יוחלף מידע בין הצדדים שעיינו ייצור מוצרים או שיווקים זולת ככל שהדבר הכרחי לשימוש בתוצאות המחקר והפיתוח או לשיווק תוצאות המחקר והפיתוח;
4. לא יוחלף מידע בין הצדדים שעניינו ייצור מוצרים או שיווקם, זולת ככל שהדבר הרכחי לשימוש בתוצאות המחקר והפיתוח או לשיווק תוצאות המחקר והפיתוח מקום שאלה ומתרים לפי כללים אלה;. 
סעיף 7(ג)(2) – (3) – 

סעיף  - חריג להיעדר דרישת כתב כדרישה קונסטוטיבית לדרישת פטור הסוג – 

כדי שהסכם המו"פ יכנס לגדר פטור הסוג, עליו להכינס לגדר תוכנית מפורטת שמגדירה את מטרות הומ"פ.

פטורי סוג אנכיים - 

שלושה תנאים כלליים לכל פטורי הסוג האנכיים:
1. הם לא חלים בסיטואציה שבין מתחרים. אם מגיעים למסקנה שמדובר במתחרים, אין צורך לבדוק את יתר התנאים כי הוא לא יכול. 

2. הם לא חלים לגבי כוח מונופולי (בדומה לפטור סוג אופקי). 
3. חל כלל 10 השנים – אם ההסדר הוא לתקופה של למעלה מ – 10 שנים ללא יכולת להתנתקות, הם לא יחולו. 
מאפיין נוסף : לצד פטור סוג זה "חי" גם פטור סטטוטורי מכוח סעיף 3 לחוק.
ד. פטור סוג להסכמי זכיינות -  

מדובר בפטור סוג אנכי. פטור זה מאפשר הפעלה של רשת במסגרת פטור הסוג. 

הרעיון: לאפשר לבעל רשת / בעל סימן מסחר, לנהל את עסקו בצורה של רשת באמצעות זכיינים במקומות שונים תוך שהוא כובל את הזכיינים, למתכונת אחידה. 

הסכם זכיינות - סעיף 1 לפטור הסוג – חוזה שבו בעל זיכיון מעניק לזכיין זכות לעשות שימוש בזיכיון למטרות שיווק. 

רשימה של כבילות מותרות - 

סעיף 2 לפטור הסוג : הבחנה מצד בעל הזיכיון ומצד הזכיין : 

1. מצד בעל הזיכיון – הסדר נפוץ במסגרת הסדרי זיכיון הוא הסדר של הגנה טריטוריאלית. דוגמה :  "ניו-פארם" מתחייבת לזכיין שלה בהרצליה פיתוח, שבהרצליה פיתוח עצמה היא לא תיתן לפתוח סניף נוסף של "ניו-פארם". בעל הזיכיון אינו רוצה ליצור תחרות בין הסניפים שלו לבין עצמו. הגנה והתחייבות שכזו לא להעניק לאחר זיכיון בשטח ההסכם / בטריטוריה של זיכיון, היא התחייבות לגיטימית במסגרת הכבילות שנמנית על הכבילות המותרות. 

2. מצד בעל הזכיין – למכור רק מנקודת השיווק שאליה מתייחס הזיכיון. דוגמה : הזכיין בהרצליה פיתוח לא יוציא עגלה של פלאפל מחוץ לעיר. מותר להגביל אותו שלא יפתח נקודות מכירת פלאפל נוספות מעבר לנקודות מכירה שמתייחס הזיכיון. 
3. מצד בעל הזכיין - הגבלת הידע שרוכש בעל הזכיין – שיהיה רשאי להשתמש בו רק לצורך הגשמת מטרת הזיכיון. 
4. מצד בעל הזכיין - התחייבות שלא יהיה בעל עניין לתאגיד מתחרה לבעל הזיכיון. 
5. מצד בעל הזכיין - התחייבות שלא למכור מוצרים שהם מתחרים במוצר של בעל הזיכיון. 

רשימה של כבילות פוסלות / תנאים פוסלים -  

סעיף 3 לפטור הסוג - 

1. כבילה פוסלת בדבר מחיר אנכי (בטיוטות שפורסמו כל קביעת מחיר אנכי שכזו הייתה כבילה פוסלת ובנוסח הסופי זה הוחרג שקבע שאם מדובר בקביעת מחיר אנכי מרבי, במקרה כזה, מותר. מותר מחיר מקסימום ואסור מחיר מינימום).

הרעיון: לאפשר פעולה של רשתות שמתחרות להיות זולים. שהן מוכרות במכירים זולים. רשתות אלו לא יכולות להבטיח את ה - TICEK הזול אלא אם-כן הן יכולות לכבול את הזכיין שלהן שיתן מחירים מרביים שמבטיחים שאכן הן יהיו רשתות זולות). 

2. סעיף 3(3) - הגבלת הזכיין לרכוש טובין מספק פלוני / ספציפי ובלבד שנותר חירות בידי הזכיין לרכוש טובין מאותה איכות גם ממקור אחר (כלומר, מגבלה של רשת שכדי שתיפול בפטור סוג צריכה להתייחס לאיכות ולאו דווקא לספק פלוני). דוגמה : אם "מקדולנדס" רוצה שהסכם הזכיינות שלה רוצה שהסכם הזכיינות שלה "ייפול" לתוך פטור הסוג אז היא צריכה להגביל את הזכיין בת"א לקנות תפוחי אדמה מאיכות מסוימת אבל היא לא יכולה לחייב אותו למכור את תפוח האדמה רק מחברה מסוימת כמו "תפוד" וזאת אם היא רוצה ליהנות מפטור הסוג.

3. סעיף 4 לפטור הסוג - כלל איסור ההפליה לגבי החזקה ותמיכה - חובה לחייב את הזכיין לא לנקוט אפליה כלפי לקוח של המוצר שמבקש לקבל לגבי המוצר שירות (תמיכה או אחזקה).
רשת "סוני" חייבת לחייב את הזכיין שלה לתת שירותי תמיכה ואחזקה לכל מוצרי סוני ללא קשר איפה המוצר הזה נרכש. הזכיין בת"א צריך לתת שירות למוצר של "סוני" שנרכש בקרית-שמונה. 

ה. פטור סוג להסדרי הפצה בלעדית - 

הסכם הפצה – "חוזה בין מפיץ לבין ספק, להפצת טובין לשם מכירתם". 

מפיץ – "צד להסכם הפצה הרוכש טובין מספק לשם מכירתם". 

רשימה של כבילות מותרות – סעיף 2(ב).

רשימה של כבילות אסורות – סעיף 3(4) (א-ד). 

סעיף 3 – רשימה של שבעה מקרים שדי שיתקיים אחד או יותר מהם על-מנת לשלול את תחולתו של פטור הסדר הפצה בלעדית -
1. כאשר מדובר בצדדים מתחרים – במקרה כזה יתר התנאים לא מעניינים ולא חל פטור הסוג. 

2. כאשר אין אספקה סדירה של טובין תחליפיים סדירים בטריטוריה של ההסכם להפצה. 
3. כאשר יש כוח מונופולי. 
4. כאשר נתח השוק בשוק המוצר הוא 30%.
5. כלל 10 השנים
6. כבילות עירומות.
7. כבילות נלוות. 

ו. פטור סוג להסכמי רכישה בלעדית - 

"תיאום סיאמי" לפטור סוג של הפצה בלעדית. 

הסכם רכישה בלעדית – חוזה בין מוכר לבין ספק לרכישת טובין לשם מכירתם. 

יחד עם זאת, כדי שהגדרת הסכם רכישה תהיה מלאה יש לקחת גם את סעיף 4 לפטור הסוג שמתייחס ספציפית לרכישה של תשומה או חומר גלם (גם רכישה בלעדית של חומרי גלם יהיה פטור אם הוא עומד בתנאים שקובעים בסעיף 4 בנוסף ליתר תנאי פטור הוסג). כלומר יש רכישה בין טובין שנמכרים במצבם לבין טובים שנרכשים בגדר חומרי גלם ונמכרים בגדר מוצר אחר. ההבדל הוא ברף נתח השוק:

הסכמי רכישה לשם מכירה – 20%. 

הסכמי רכישה של תשומות – 10% - קשה יותר ליהנות מפטור הסוג. 

רשימה של כבילות מותרות – סעיף 2(ב).

רשימה של כבילות אסורות – סעיף 3.

ביקורת על פטורי הסוג -

1. פטורי הסוג קשים מאוד ליישום מבחינה פרקטית - הקושי ביישום פטורי הסוג הוא שכל אחד מהם מצריך ניתוח משפטי וכלכלי כאחד. 
מהפן המשפטי - בצד המשפטי יש לנו הרבה מאוד מונחי שסתום שאין להם הגדרות. יש לנו תיבות שחוזרות על עצמן, כמו בהקשר של כבילות עירומות ונלוות, שאין לגביהן הסדר מפורט מה הכוונה ונצטרך לבדוק בכל מקרה ומקרה האם הכבילה נחוצה או לא נחוצה. 
מהפן הכלכלי – בכל פטורי הסוג עובר מבחן נתח השוק, ולכן כדי לדעת אם עברת את רף נתח השוק, אתה צריך בדיקה כלכלית אמפירית והדברים האלה מאוד מקשים על היישום הפרקטי של פטורי הסוג. 

למרות שמטרת  פטורי הסוג לרכך ולמתן, לא נראה שבפרקטיקה זה אכן משיג את המטרה. מעבר לכך, יש להוסיף את נושא פקיעתם של פטורי הסוג בעוד חמש שנים (למרות שסביר להניח שתוקפם יוארך). 

2. פטורי הסוג יוצרים מתכונת אחידה של הסכמים - נוצרת הרמוניזציה בהסדרי הפצה והרמוניזציה כזו אינה רצויה בהקשר הכלל משקי ופוגעת בגישות, יצירתיות וביזמות עסקית. 
3. יחסי הגומלין בין פטורי הסוג והפטורים הסטטוטוריים בסעיף 3 שאינם תמיד ברורים - ישנם מקרים שבהם פטורי הסוג מחמירים יותר מכפי שנהוג לפרש את פטורים הסטטוטוריים. דוגמה: הסדרי הפצה בלעדית – מצד אחד יש את הפטור להסדרי הפצה בלעדית ומצד שני יש את סעיף 3(6) לדיני הגבלים העסקיים. אם סעיף 3(6) הוא דו-סטרי אזי זה לא מעניין מה נתח השוק של הצדדים. לעומת זאת, פטור הסוג מצד אחד מקל מאחר ואינו מחייב את תכונת ההדדיות אבל מצד שני הוא מציב תנאים שאינם קבועים בסעיף 3(6). מתקין פטורי הסוג לא העמיד לנגד עיניו את קיומם של הפטורים הסטטוטוריים. אין הרמוניזציה בין הפטורים הסטטוטוריים לבין פטורי הסוג. דוגמה : פטור הסוג להסדרי זיכיון לעומת סעיף 3(2). 

ה. אישור הסדר כובל - 

ההליכים הפרוצדורליים של הליכי ההכשרה של הסדר כובל :  

נקודת המוצא - סעיף 4 לחוק ההגבלים העסקיים - 

"לא יהיה אדם צד להסדר כובל, כולו או מקצתו, אלא אם קיבל אישור הסדר כובל לפי סעיף 9, היתר זמני לפי סעיף 13 או פטור לפי סעיף 14"(או שכל הכבילות פטורות לפי פטורי הסוג).

החוק קובע שלושה מסלולים אלטרנטיביים להכשיר את ההסדר הכובל:

1. מסלול של פטור -
הסמכות : סמכות הממונה על ההגבלים העסקיים ואישור ביה"ד. 

הפטור הוא פטור מהצורך באישור הסדר כובל. סעיף 14 לחוק ההגבלים העסקיים - "הממונה על ההגבלים העסקיים רשאי לבקשת צד להסדר כובל לתת פטור להסדר כובל. הפטור צריך להיות מנומק תוך חובת היוועצות עם הוועדה למיזוגים ופטורים (הועדה היא אורגן שקיים רק לאחר התיקון האחרון לחוק, היינו, פברואר 2000 ועד אז בענייני הסדרים כובלים לא הייתה חובת היוועצות עם הועדה אלא חובה הייתה רק בענייני מיזוגים בין חברות ולכן שונה שמה של מ"ועדה למיזוגים" ל"ועדה לפטורים ומיזוגים). מספיק בקשה של צד אחד להסדר ולא מחויב ששני הצדדים יפנו. 

השיקולים ביסוד החלטת הממונה על ההגבלים העסקיים אם לתת פטור אם לאו : 

עד התיקון האחרון לחוק - סמכות הממונה הייתה מצומצמת לפטור אך ורק כבילות אינסיגניפיקציות (כבילות שפגיעתן בתחרות היא בלתי משמעותית, פגיעות שוליות וזניחות בלבד). 

בתיקון האחרון - הורחבה במעט הסמכות, כך שיש את שתי החלופות: הממונה יפתור אם שוכנע שהתקיימו כל אלה (שני תנאים מצטברים כאשר התנאי הראשון מורכב מכל חלופות):

1. התנאי הראשון למתן הפטור : 

1. חלופה ראשונה: אם ההסדר הכובל אינו מגביל את התחרות חלק ניכר של השוק המושפע מההסדר. דהיינו, יש לנו הסדר כובל אבל נתח השוק של הצדדים להסדר הוא יחסית קטן ולכן יכול הממונה על ההגבלים העסקיים לקבוע שזה לא משפיע על חלק ניכר מהשוק.

2. חלופה שנייה : מדובר בכבילות שעלולות להגביל בחלק ניכר את השוק אך אינן פוגעות ממשית בשוק ובתחרות שוק. דהיינו, סיטואציה של נתחי שוק כן משמעותיים של הצדדים אבל הכבילות הן כאלה שהפגיעה שלהן בתחרות איננה ממשית. 

2. התנאי השני למתן הפטור : אין כבילות "עירומות" ואין כבילות נלוות (ראה דיון בפטורי הסוג). 

בהתקיימות שני התנאים המצטברים הללו, קמה לממונה על ההגבלים העסקיים סמכות לפטור מהצורך באישור הסדר כובל. 

השוני בשיקולים בין מתן פטור לבין אישור הסדר כובל - הסמכות של הממונה היא ממוקדת תחרות - כלומר, האם התחרות נפגעת או לא, ויש שוני בין סמכות הממונה לתת פטור ובין סמכות ביה"ד להגבלים עסקיים לאשר הסדר כובל. שכן כאשר ביה"ד להגבלים עסקיים שוקל לתת אישור להסדר כובל קשת השיקולים שלו היא רחבה מעבר לשיקולי תחרות גרידא.

תעל עץ לבוד אשקלון -

הממונה סירב לשקול שיקולי עובדים ואבטלה במסגרת מיזוג בין חברות. לשון זו אינה רחוקה מהלשון לשקול שיקולים למיזוג, ועל-כן "אפשר למתוח קו" בעניין סמכותו לעניין שאלת פטור מהסדר כובל.

התקנות הרלוונטיות - הפרוצדורה למתן פטור להסדר כובל מעוגנת בתקנות ההגבלים העסקיים (משם, הודעת מיזוג, הודעות הממונה לציבור וקביעת מחזור המכירות).

פטור בתנאים - תוצאת בקשת פטור לממונה איננה "שחור-לבן", היינו, המונה יכול לתת פטור בתנאים. ראו החלטת הממונה בעניין האיגוד הישראלי לפרסום.

בקשת פטור להסדר כובל של אחד ממשרדי הממשלה - אם מוגשת לממונה בקשה לפטור מהסדר כובל בתחום שעניינו מענייני משרדי ממשלה, הפרוצדורה היא דומה לבקשת מיזוג של אחד ממשרדי הממשלה, אזי חייב הממונה להודיע על-כך למנכ"ל של אותו משרד (סעיף 14(ד)) שיש לו לפחות 14 יום למסור את תגובתו לבקשה.

ביטול פטור שניתן ע"י הממונה על ההגבלים העסקיים - סעיף 14(ב) - מסמיך את הממונה לבטל פטור שניתן בעבר: "הממונה רשאי, לאחר היוועצות עם הועדה, להתנות את הפטור בתנאים, לשנותו או לבטלו". 

עו"ד יגור: ברמה של המשפט הראוי בהחלט ראוי שתהיה לממונה סמכות כזו. ראשית זו סמכות כללית מכוח המשפט המנהלי (ס' 15 לחוק הפרשנות : "הפה שאוסר הוא הפה שהתיר").  במקרה זה הפטור של הממונה דומה לרשיון. שנית, קביעות בתחום ההגבלים העסקיים שמתייחסות למיזוג, הסדר כובל ומעמד מונופולי לעולם אינן מעשה בי"ד מכיוון שיש להם "רגל" משפטית ו"רגל" כלכלית שעשויה להשתנות באופן דינמי ולכן יש מקום, עקרונית, לבחון את הדברים כהווייתם ולא להיעצר בכך שהתקבלה החלטה.

שאלת הזמן - להבדיל ממיזוגים (30 יום והסמכה באי מתן תשובה), סד הזמנים הוא של 90 יום - סעיף 14א (הסעיף הוחק רק בתיקון האחרון) וגם סד ה – 90 ימים הוא לא סד אמיתי מאחר ואין לצידו הליך של הסמכה באי מתן תשובה, היינו באם לא הגיבה תוך 90 יום לא רואים את אי מתן התשובה כפטור שניתן או כפטור מוסכם. יש לממונה 60 יום זמן נוסף ע"פ החלטתו שלו ובלי אישור של רשות אחרת, מטעמים שירשמו (90 + 60 = 150), וגם אחרי 150 הימים האלה אין סנקציה אמיתית אם לא ניתנת החלטה (גם דרישת הפרטים הנוספים עוצרת את מרוץ הזמן).

ערר על ההחלטה - סעיף 15(א) – "אדם העלול להיפגע מהסדר כובל שניתן עליו פטור לפי סעיף 14, איגוד עסקי וכן צרכנים, רשאים, בכתב מנומק, לערור בפני אב בית הדין על החלטת הממונה, להעניק פטור או לערור על החלטתו של לבטל את הפטור שהעניק".

2. מסלול של אישור הסדרים כובלים -
הסמכות : סמכות זו נתונה באופן אקסלוסיבי לביה"ד להגבלים עסקיים. 

סעיף 11 - האישור של ביה"ד להגבלים עסקיים הוא לתקופה שנקבעה ע"י ביה"ד. זוהי הנחיה לביה"ד. ואם לא קבע תקופה מסוימת, יהיה ההסדר לתקופה שקבעו הצדדים או לשלוש שנים, לפי הקצר. 

שאלה : בהיתר זמני מובן מדוע ישנו זמן קצוב, אך מדוע גם באישור הסדר המחוקק הנחה את ביה"ד וקבע שאם ביה"ד לא נוקט עמדה, יש זמן קצוב?

תשובה : ההחלטה מתבססת על היבטים כלכליים שמשתנים, ויש החלטה של המחוקק לבצע הערכה מחדש להחלטה שלגביה ניתן האישור. 

המקרים בהם ביה"ד להגבלים עסקיים ייתן את האישור להסדר כובל:

1. סעיף 10 – "מבחן הגג" – מבחן טובת הציבור – יישום מבחן טובת הציבור: איזון בין אינטרסים:
מצד אחד, מונח האינטרס של הגנת התחרות החופשית ומהצד השני, שיקולים ציבוריים אחרים שקשורים בטובת הציבור שע"פ טענת מבקשי האישור מאזנים ומכריעים את הפגיעה בתחרות ותפקידו של ביה"ד לשקלל את אותם שיקולי עלות מול תועלת בקונטקסט הספציפי של ההסדר הכובל שמונח לפניו. 

עניין תחנת הדלק של באר יעקב מול חברת "דלק" -

עובדות : דובר על אישור הסדר כובל : הסדר בלעדיות בין חברת "דלק" לבין מפעילי התחנה הספציפית הנידונה.

החלטה : ביה"ד איזן עלות תועלת : בין התועלת למול הנזקים שאמורים לצמוח כתוצאה מההסדר הכובל. ביה"ד "ירד לשורש" הנושא המסחרי שבו מדובר, להשקעה של חברת הדלק ביזום והקמת התחנה, בצורך שלה ליציבות עסקית ותכנון לטווח ארוך, בחשיבות של פריסת דלק ארצית, ולכן אישר את ההסדר הכובל בתנאים. 

2. שבעת הסעיפים הקטנים של סעיף 10 - החוק מונה שבעה שיקולי חובה שחובה על ביה"ד לשקול אותם במסגרת שקילת טובת הציבור בקונטקסט של בקשה לאישור הסדר כובל : 
חמש הסיבות הראשונות קשורות במישרין לתחום התחרות : 
1. סעיף 10(1) - שיקול התייעלות והוזלת המחירים - "ייעול הייצור והשיווק של נכסים או שירותים, הבטחת איכותם או הורדת מחיריהם לצרן". זהו סעיף שנעשה בו שימוש כמעט בכל בקשה לאישור הסדר כובל. תמיד הטענה היא, כי ההסדר הכובל חשוב, כי הוא גורם ליעילות ויגרום להוזלה של מחירים. אך טענה זו לא מספיקה, כי הפחתת המחירים צריכה להיות לצרכן – זו המכשלה היחיד שצריך להתגבר עליה כדי להיבנות מהעילה הזו של טובת הציבור. 
בקשה לאישור הסדר כובל שהגישו כל התאגידים של הבנקים לעניין סגירת יום שישי -  
עובדות : הבנקים טענו, שאם יאושר ההסדר הכובל זה יביא לירידה במחירי שירותי הבנקאות הפרונטליים.
פסה"ד : ביה"ד להגבלים עסקיים "לא קנה" את הטיעון כיוון שלא הוכח בפניו שיש או יהיה קשר סיבתי בין הסגירה לבין ההוזלה לצרכן (למרות שלבנקים זה יוזיל עלויות). הציבור לא ייהנה בהכרח מהוזלה זו. 

בקשה לאישור הסדר כובל בעניין I.C.P -

עובדות : חברות הכבלים רצו להקים מיזם משותף לרכישה של תוכניות בחו"ל.

פסה"ד : ביה"ד להגבלים עסקיים נתן להם אישור להסדר כובל. הוא הכיר ביעילות של אותו מיזם משותף ובחיסכון שאמור לצמוח ממנו גם לצרכנים. ברור שכוח הקנייה של חברות הכבלים יהיה גדול יותר ויצליחו להוציא דילים טובים יותר של סרטים, תוכניות והפקות טלוויזיוניות. 

2. סעיף 10(2) – "הבטחת היצע מספיק של נכסים או שירותים לציבור" -  
חברת ה"דלק" מול מפעילי תחנת באר יעקב ובית חנן - 

פסה"ד : נקבע שהשיקול של פזורה של תחנות דלק בארץ, הבטת היצע מספיק, הוא אחד השיקולים שביהמ"ש סומך את ידיו עליהם כדי לאשר את ההסדר הכובל. 

עניין איגוד הבנקים - 

פסה"ד : הסגירה של הסניפים ביום שישי תפגע בהיצע של השירותים הבנקאיים הפרונטליים כאחד משורת הנימוקים שעל סמכם נדחתה בקשת האישור באותו עניין. 

3. סעיף 10(3) - הקרטל המתגונן - הבטחת היצע ושמירת התחרות ההוגנת מצד צדדים שלישיים שאינם צדדים להסכם - "מניעת תחרות בלתי הוגנת העלולה להביא להגבלת התחרות באספקת הנכסים או השירותים שבהם עוסקים הצדדים להסדר, מצד אדם שאינו צד להסדר". זוהי סיטואציה של מעין קרטל מתגונן. יש לעשות קרטל כדי להתגונן מכוחו של צד שלישי. 
4. סעיף 10(4) - הקרטל המתגונן - "מתן אפשרות לצדדים להסדר להשיג אספקה של נכסים או שירותים בתנאים סבירים מידי אדם שבידיו חלק ניכר של האספקה, או לספק בתנאים סבירים נכסים או שירותים לאדם שבידיו חלק ניכר של הרכישה של אותם נכסים או שירותים" - קרטל דרוש כדי לאזן את כוחו של מונופול. 
5. סעיף 10(5) - קרטל מכוח הנסיבות - "מניעת פגיעה חמורה בענף החשוב למשק המדינה" - ההסדר הכובל חיוני על-מנת למנוע פגיעה חמורה בענף חיוני חשוב למשק המדינה. 
שני הסעיפים האחרונים הם לבר-תחרותיים שאינם קשורים במישרין לתחרות : 

6. סעיף 10(6) - שיקולי מיגור אבטלה כאשר מדובר באבטלה ממשית ובאזור שבו עלולה להיווצר אבטלה ממשית - "שמירה על המשך קיום מפעלים כמקור תעסוקה באזור שבו עלולה להיווצר אבטלה ממשית כתוצאה מסגירתם או מצמצום היצור בהם" - מניעת אבטלה באזורים מוכי אבטלה ולא ניתן להשתמש בזה שימוש סיטונאי וגורף באופן שמניעת פיטורין ככלל, צריכה להטות את הכף למתן אישור הסדר כובל. 
עניין איסכור שירותי פלדות בע"מ - 
פסה"ד : ביה"ד להגבלים עסקיים נתן משקל לעובדה שבמסגרת ההסדר הנדון תוכננה הקמה של מפעל יצור שימנע פיטורים של עובדים רבים.

7. סעיף 10(7) - סעיף שנותן יחס מיוחד להסדרים כובלים שפניהם ליצוא - "שיפור מאזן התשלומים של המדינה ע"י צמצום היבוא או הוזלתו או ע"י הגדלת היצוא ודאיותו". 
רשימה זו איננה רשימה סגורה, וביה"ד מוסמך וחופשי לשקול גם שיקולים אחרים שהוא סבור שהם ממן טובת הציבור. יחד עם זאת, אותם שבעה שיקולים חובה עליו לשקול (בכפוף לרלבנטיות שלהם בנסיבות העניין – לדוגמה: סעיף 10(7)). 

שיקולים נוספים אפשריים : 

1. שיקולי בטיחות. 

2. הבטחת יציבות השוק. 
3. מצב המשק. 

3. מסלול של היתר זמני -
הסמכות : סמכות ביה"ד להגבלים עסקיים. 

מדובר במסלול לוואי נגזרת מבקשת אישור. זה כמו צו זמני ואי אפשר להשתמש בצו זמני לא במסגרת בקשת אישור להסדר כובל. היינו, מאחר והגשת בקשה לאישור הסדר כובל ומכיוון עשויה להיות תלויה ועומדת במשך זמן רב עד אשר תתברר בפני ביה"ד, ויש נסיבות שבגינן אתה חייב להתחיל ולפעול ועל פני הדברים לכאורה יש לך סיכוי להצליח לקבל אישור הסדר כובל, בנסיבות אלה נותן החוק אישור לקבל היתר זמני. 

סעיף 13 - מסמיך את אב ביה"ד להגבלים עסקיים לתת אישור זמני לצדדים להסדר כובל, וזאת עד למועד שבו תתקבל החלטה סופית בבקשה. 

שלושה תנאים מצטברים לתת אישור הסדר כובל : 

1. המלצה מאת הממונה על ההגבלים העסקיים. 

2. אב ביה"ד שוכנע, לכאורה, שיש סיכוי שההסדר הוא לטובת הציבור כמשמעותה בסעיף 10, לתת לצדדים, ע"פ בקשתם, היתר זמני לנהוג ע"פ ההסדר.
3. ההיתר יהיה לתקופה קצובה שלא תעלה על שנה, או עד למתן החלטת ביה"ד לפי סעיף 9, לפי המוקדם; אב ביה"ד רשאי להתנות את ההיתר בתנאים. 
יחסי הגומלין בין סעיף 38 לסעיף 13 -
סעיף 38 - סעיף כללי שמסמיך את אב ביה"ד להגבלים עסקיים להאריך מועד שנקבע בחוק אם ראה טעמים מיוחדים לעשות כן. 

סעיף 13 - ההיתר הזמני לא יהיה על תקופה שעולה על שנה (המלצה של הממונה היא טריגר לעניין זה). 

החלטה בעניין "דלק" חברה ישראלית בע"מ נגד תחנה "בית חנה" - 

החלטה : סעיף 38 גובר. ביהמ"ש קבע שמכוח סעיף 38, חרף האמור בסעיף 13(א) לחוק, רשאי אב ביה"ד להאריך את תקופת ההיתר הזמני גם לתקופה של למעלה משנה, אם יש טעמים מיוחדים לעשות כן. 

הערה : יש לשים לב שסעיף 4 וגם החוק כולו איננו קובע הוראת בטלות לגבי הסדר כובל. מה שכתוב הוא שאם היה צד להסדר כובל שלא קיבלת תעודת כשרות באחד המסלולים ולא נופל בגדר אחד הפטורים, אז אתה עושה מעשה בלתי חוקי, ואם מחברים את סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) הרי שיש בסיס טוב לטעון שהסדר כזה הוא הסדר בטל. 

חלק שלישי: מיזוג חברות

א. הגדרת "מיזוג חברות" - 

מיקומם של המיזוגים במסגרת ההגבלים העסקיים - 

בין שני הקצוות של סוגי ההגבלים העסקיים, היינו, בין ההסדר הכובל ובין המונופול, אנו מוצאים את המיזוגים.
מיזוג חברות - יש למצוא מכנה משותף שהוא יהיה לעניין הגדרת מיזוג – "מכונת מיזוג". זוהי "מכונה" שאליה נכנסות שתי חברות וממנה יוצאת חברה אחת. ההגדרה הזו איננה מלאה ולא תמיד נכונה. 
המניע למיזוג / מטרות המיזוג - 
1. נקודת מבט של החברה הנרכשת / החלשה יותר - 
אם ישנה חברה אחרת בשוק שמוכנה לרכוש את החברה החלשה במחיר גבוה יותר ממחירה בשוק. זהו מניע כלכלי שבעקבותיו לחברה לא מוצלחת תהיה סיבה למכור את עצמה.
2. נקודת מבט מצד החברה הרוכשת - 
1. כאשר לחברה X יש פוטנציאל להיות חברה רווחית אך הניהול שלה כושל – פוטנציאל לא ממומש של החברה הנמכרת. 

2. היתרון לגודל וחסכון העלויות – בשוק תחרותי לעתים לגודל יש חשיבות מאד גדולה ולכן יתרון לגודל והקטנת העלויות. תהיה הנהלה אחת שתנהל את שתי החברות ביחד. 
3. כאשר הקונה הוא בעל יכולת כלכלית ולחברה הנמכרת נדרשת השקעה ולכן המיזוג יכול להיות אחד הפתרונות האפשריים. 
4. שוק שבוי – כאשר משתלטת חברה ספקית על החברה היצרנית, הרי שהיא מבטיחה באמצעות ההשתלטות את הייצור בכמות מספקת והיא מונעת מהחברות המתחרות לקבל את אותו חומר גלם. לדוגמא, חברה שמייצרת חיטה והיא בין הגדולות במדינה. אם החברה הזו תתמזג עם רשת המאפיות הגדולות בארץ. מה שיקרה שלרשת המאפיות מובטחת תמיד אספקה של חיטה וכך ניתן למנוע מיתר המאפיות אספקה של חומרי גלם. דוגמה: חברה גדולה שמייצרת חיטה – אם החברה הזו תתמזג עם מאפייה גדולה בארץ, עצם הדבר ימנע מיתר המאפיות לקבל אספקה של חומרי גלם(חיטה). 
5. שיקולי מיסוי – הואיל וחברה אחת רווחית יכולה לקזז ולנכות את ההפסדים שלה מרווחיה, על ידי רכישה של חברה מפסידה, היא יכולה לקזז מהרווח את ההפסד וכך לחסוך תשלום מס. 
המטרה של הפיקוח על המיזוגים - 
שוק תחרותי - מתקיימת בו תחרות חופשית.
שוק ריכוזי - כמות המתחרים קטנה. 
שוק מונופולי - אינו שוק של גוף אחד אלא שוק של גוף עיקרי אחד דומיננטי והשאר זניחים יחסית.
מטרת הפיקוח על המיזוגים הינה ביטוי למטרה הכללית שנמצאת בבסיס דיני ההגבלים העסקיים והיא: להבטיח את קיומה של התחרות ולמנוע את היווצרותו של השוק הריכוזי. להשתדל למנוע את המעבר משוק תחרותי לשוק ריכוזי ומשוק ריכוזי לשוק מונופולי. 
הצורך להתערב בעניין מיזוגים למרות הפיקוח על הסדרים כובלים ועל מונופולים: 

בהצעת חוק ההגבלים העסקיים משנת 1987 - הועדה הגדירה את הצורך בפיקוח על מיזוגים כהקדמת תרופה למכה, שכן אמנם כאשר כבר נוצר המונופול יש לנו כלים להתמודד איתו, אך הפיקוח על המונופולים יהיה פיקוח בדיעבד, אחרי שהמונופול התנהג בדרך שלא היינו מצפים ממנו. הפיקוח  על המיזוגים הינו פיקוח מונע.
ההשלכות החיוביות שיש למיזוגים בישראל / למה המחוקק לא מונע מיזוגים לגמרי?

1. במקרים בהם השפעת התחרות על השוק הרלבנטי היא השפעה זניחה. דוגמה : המכולת של משה מתמזגת עם המכולת של שמואל שנמצאת במקום אחר לגמרי. במצב זה חבל למנוע את המיזוגים. 

2. יתרון לגודל - במקרים רבים שוק שיש לו חשיבות כלכלית, פוליטית, ציבורית וכו', ישנה חשיבות לאיתנות הכלכלית של החברות ולכן רצוי שלא תהיה כמות גדולה מדי של מתחרים. 
3. חסכון בעלויות כלליות ובעלויות הנהלתה. 
4. יכולת להתמודד עם שווקים זרים. יש לזכור שאפילו בישראל, התחרות מתקיימת בהשתתפותם של גופים גדולים מחו"ל. על-מנת לאפשר לגופים המקומיים להתחרות באופן ראוי עם החברות מחו"ל, יש לאפשר להם להתחבר ביניהם ולגדול על מנת להיות מתחרה בעל פוטנציאל.
עניין רכישת מניות בנק ברקליס דיסקונט - 

החלטה: "בעוד שההסדר הכובל נחזה כצירוף אסור לכאורה, הרי שהמיזוג נחזה לכאורה כצירוף חיובי". 
בעוד שמיזוג  הוא איחוד מבני של קבע בין שני גופים או יותר, הרי שהסדר כובל הוא יצירת קשר יחסית רופף שבמסגרתו מתואמת פעילות ספציפית ומוגדרת ואותו הקשר הוא איננו בהכרח תמידי. הסדר כובל הוא למעשה הסדר אד-הוק – בעניין ספציפי, בעוד שמיזוג הופך את שתי החברות לאישיות משפטית אחת. 
הלכה זו חזרה גם בפס"ד רכש דיקלה ע"י הראל. 

המיזוג בכלל הוא תופעה חיובית. יש בכוחו לתרום ולהשפיע חיוביות באופן פרו-תחרותי, ועל-כן זו  התשובה לשאלה מדוע לא נשלול לחלוטין את המיזוגים. 

סוגי מיזוגים - 
1. מיזוג אופקי - מיזוג בין גופים הפועלים ומתחרים באותו השוק. מיזוג מסוג זה יוצר הגברת ריכוזיות. נבחן את השלכות המיזוג בשוק עצמו. אנו בעצם נשאל את השאלה עד כמה המיזוג בין שתי החברות מסכן את קיומה של התחרות.  
2. מיזוג אנכי - מיזוג בין שניים או שלושה גופים הפועלים כל אחד מהם בשוק אחר המהווה חוליה הבאה או הקודמת בשרשרת. אנו נבחן את השלכות המיזוג בכל אחד מן השווקים שבהן פועלת כל אחת מהחברות. 
3. מיזוג קונגלומרטי - מיזוג ע"י קונגלומרט. זהו גוף שמורכב מחטיבות עסקיות שונות שפועלות בגופים שונים. הועדה למיזוגים וקונגלומרטים הגדירה את משמעות הקונגלומרטים = חברה ששולטת בחברות רבות שאינן מייצרות מוצרים דומים והינה בעלת סדר גודל משמעותי. דהיינו, מדובר בגוף חזק ביותר כלכלית שיש לו זרועות ששלוחות לשווקים שונים שאין ביניהם בהכרח קשר כזה או אחר. מיזוג שכזה יקרה למשל ש"מיצובישי" רכשה חברת פלאפונים קיימת. יש לבדוק את השלכות המיזוג בכל אחד מהשווקים שבו פועל הקונגלומרט. ייתכן מצב שבו המוניטין של הגוף הנרכש ישפיע גם בשווקים אחרים שבהם יש לאותו קונגלומרט נגיעה. 
הועדה מונה נקודות שבעטיין אין להגביל מיזוגים של קונגלומרט -
הועדה למיזוגים שקלה האם בישראל ראוי לא למנוע מיזוגים ע"י קונגלומרט כי אנו שוק קטן יחסית, אך בכל זאת הועדה מונה מספר נקודות שבעטיין ממליצה שלא להגביל מיזוגים של קונגלומרט:
1. החברה הנרכשת זוכה לגישה ישירה למקורות ייצור ואספקה העומדים לרשות הקונגלומרט וע"י כך משפרת את כושרה הטכנולוגי והתחרותי.
2. גיבוי פיננסי.
3. מקורות ידע וניהול – תחכום פיננסי, ריכוזי קניות והוצאות. כאשר מצרפים את החברה הנרכשת לקונגלומרט אנו מפיקים את אותן התועלות שדיברנו עליהן אשר נובעות ממיזוגים. 
4. התרומה האפשרית לשוק עצמו מעצם הכניסה של הקונגלומרט כמתחרה בו. קונגלומרט הוא גוף עם זרועות ארוכות מאד ולכן כאשר הוא נכנס לשוק מסוים, צפוי שהוא יתרום להתפתחות הענף ויריץ את השוק וישפר את המוצר. דוגמה : חברות הסלולארי. 
5. מניעת חיסול של החברה הנרכשת – ישנם מקרים שבהם חברה מתמוטטת והיא נמצאת בפני קריסה. אם במקום שאותה חברה תקרוס והשוק יפסיד את אחד המתחרים שלו ויבוא גוף אחר שיניע מחדש את הגוף המתמוטט, אזי כדי לעודד את המיזוג הזה.
הסיכונים בקולנגלומרטים / נקודות שבעטיין יש להגביל מיזוגים של קונגלומרט -
1. במקום שהקונגלומרט ייכנס לשוק ע"י יצירה של מתחרה חדש, אנו מגיעים למצב שבו הקונגלומרט רוכש את אחד המתחרים הקיימים. 

2. יצירת חסם כניסה - כאשר קונגלומרט בעל יכולת כלכלית גבוהה מאד, הרי שכל מתחרה חדש שירצה להשתתף בתחרות באותו השוק, ייאלץ לעמוד בפני חסם כניסה חדש שהוא היכולת הכלכלית של אותו קונגלומרט.
3. המרצת המתחרים הקיימים בשוק להתמזג ביניהם. אם נכנס קונגלומרט לשוק ויש לו יכולת כלכלית רצינית, צפוי שהממונה יקבל בקשות למיזוג ע"י מתחרים קיימים על מנת שיוכלו להתקרב לנתונים של אותו קונגלומרט. 
4. צבירת כוח פוליטי – ביה"ד להגבלים עסקיים נטה שלא לקבל את הטיעון לפיו שכאשר קונגלומרט שולט הוא צובר גם כוח פוליטי. דוגמה : גוף שמעסיק אלפי עובדים ומחזיק רשתות ענק ומשפיע על הסחר בבורסה, מחר רוצים לעשות שינוי חקיקתי שיכול להשפיע עליו. 
עו"ד יגור - לקונגלומרט תהיה השפעה על גופים פוליטיים באופן שהוא יוכל לשנות את הדין החדש לטובת האינטרסים האישיים שלו.
המישורים השונים של חוק ההגבלים העסקיים בנושא מיזוגים -

כאשר מטפלים בסוגיית המיזוגים ישנו סדר עבודה מאד מדויק ורציף שמבטיח את ניתוח הסוגיה : 

1. הגדרת השוק – ראשית נבדוק את הגדרת השוק, היינו, מהם גבולותיו. האם המוצר או השירות שמספקת אותה חברה הוא מוצר תחליפי לשירות או מוצר אחרים (את השאלה לגבי הגדרת השוק עלינו לשאול בכל נושא בדיני ההגבלים העסקיים).

2. תחולת חוק ההגבלים העסקיים על המיזוג – חוק ההגבלים לא יחול על כל מיזוג ועל-מנת שהחוק יחול, צריכים להתקיים מספר מבחנים ולכן קיימת נטייה לחלק את דיני המיזוגים לשני שלבים:
1. מישור הסמכות - האם המיזוג שלפנינו הוא מיזוג שחל עליו חוק ההגבלים העסקיים בעניין מיזוגים. אם נגיע לתוצאה חיובית, אזי שיש נפקויות לתוצאה זו וקמות על אותן חברות מתמזגות חובות, כגון : החובה למסירת הודעת מיזוג (וקיימות גם סנקציות על חברות שלא שולחות הודעת מיזוג), הצורך לקבל את אישורו של הממונה (בלי אישורו אין מיזוג), היינו, האם יש לממונה יש סמכות לטפל במיזוג (ראה בעמוד הבא).
2. מישור שיקול הדעת - האם הממונה יאשר את המיזוג, ידחה אותו או אולי יאשר אותו בתנאים (ראה בעמוד הבא).
חשוב : התכלית העיקרית שבבסיס דיני המיזוגים איננה הגנה על מתחרים, אלא הגנה על התחרות. זהו הבדל משמעותי. עיקרון חשוב היוצא מתוך נקודה זו הוא השאיפה לזיהוי התוכן הכלכלי האמיתי של העסקה. זהו עיקרון שמלווה הרבה דינים מסחריים ואת דיני ההגבלים העסקיים, בפרט.
א. מישור הסמכות - 
קיימים אין סוף סוגים של מיזוגים, אך החוק לוקח בחשבון שהשוק הוא שוק דינמי פעיל ולכן הוא לא יכול לטפל במנגנונים משפטיים בכל עסקה שולית. לפיכך, המחוקק החליט לזהות את אותם מיזוגים שיש מקום לבדוק מה קורה שם ורק עליהם להחיל את ההסדרים שלו. 
מישור הסמכות זוהי בדיקה טרומית של השאלה מהו מיזוג בין חברות לצורך החוק. במילים אחרות, החוק חל על מיזוג בין חברות ונשאל את עצמנו מהו אותו מיזוג בין חברות. 
ישנם שלושה מבחנים עיקריים כיצד בודקים מיזוג:
1. זהות הצדדים לעסקה – מיהם הצדדים שמשתתפים במיזוג - 
הגדרת "חברה" בחוק כוללת ארבעה מרכיבים (האם הצד המתמזג נחשב לחברה ע"פ סעיף 1 לחוק ההגבלים העסקיים) : 
1. חברה.
2. חברת חוץ שנרשמה (ע"פ דיני החברות בארץ חברת חוץ נדרשת להירשם כאשר היא מנהלת עסקים בארץ או כאשר יש לה מקום מושב בארץ). הערה : חברת חוץ שלא נרשמה אבל שכבר יש לה "דריסת רגל" בישראל, תראה כאילו נרשמה (ראה בעמוד הבא).
3. אגודה שיתופית רשומה. 
4. שותפות רשומה.  
רק אחרי שעברנו את המבחן הזה, נאמר שיש תחולה לחוק בכפוף למה שייאמר בהמשך. 

עסק בבעלות יחיד - באופן עקרוני לא נכנס להגדרת חברה ולכן התמזגות בין שני עסקים לא נכנסת תחת כנפי החוק. 

שותפות לא רשומה – לא נכנסת להגדרת חברה, ולכן לא נכנסת תחת כנפי החוק.

מדוע שאלת הרישום הוא האלמנט הקובע? 
משום שאין חברה שלא נרשמה לפי החוק הישראלי. חברה היא אישיות משפטית מיום התאגדה, דהיינו מהיום שבו היא נרשמה. 
נניח מצב של שתי חברות מתחרות שאחת רוצה להתמזג עם השניה (מיזוג אופקי). אומרת חברה א' מדוע להתחנן שייתנו לי להתמזג, אלא בעלי השליטה יהיו בעצמם בעלים של שתי חברות מתחרות. אבל בעלי השליטה הם אינם חברה או חברת חוץ אלא אנשים פרטיים שלא נכנסים לגדר חברה.

האם יסוד זהות הצדדים המתמזגים מתקיים כאן? 

החלטה בעניין רכישת מניות נחושתן ע"י זלקינד - 

עובדות : זלקינד היה בעל מניות בחברת "אלקו" והיה מעונין לרכוש את חברת "נחושתן" והוא בעצמו הלך ורכש את "נחושתן" ולא חברת "אלקו". 

החלטה: העיקרון המנחה הוא עקרון זיהוי התוכן הכלכלי האמיתי. הממונה אמר, כי "חוק ההגבלים העסקיים ודיני המיזוגים בפרט נועדו לאפשר פיקוח על כל סוגי התהליכים שבכוחם ליצור ריכוזי עוצמה כלכלית". חוק ההגבלים העסקיים מסתכל על הישות, על זהות הגוף באספקלריה של המציאות הכלכלית האמיתית. לפיכך, זהו מיזוג שכן נכנס לחוק ההגבלים העסקיים. 

למדו עורכי דין את ההחלטה ורצו להוסיף עוד ענף למערכת : 

החלטה בעניין גרלן וא.ב. אלקטרוניקה -

עובדות : מקרה של בעלי שליטה של חברה א' שרצו לרכוש את חברה ב'. החליטו להקים חברה חדשה שלא תהיה מתחרה בשוק והיא זו שתרכוש את החברה שמעונינים לרכוש. גם זה לא עבד. דובר על חברות שעוסקים במונים למוניות. 

החלטה: הממונה אמר, שהגדרת מיזוג חברות היא הגדרה רחבה ביותר והיא כוללת בתוכה רשימה פתוחה של מקרים. אם נקרא את הגדרת מיזוג חברות  - נראה שההגדרה מתחילה במילים "לרבות". מכאן אנו למדים שההגדרה כוללת בתוכה רשימה פתוחה. טענה החברה החדשה שרק הוקמה שאין לה שום קשר עם החברה הזו. הוחלט לבדוק את התוכן הכלכלי האמיתי. אומר הממונה – שנית, הגדרת מיזוג חברות נועדה לחבוק את כל מגוון נסיבותיהן של עריכת עסקאות שהמשמעות המעשית שלהן היא איחוד הכוח המכוון את פעולותיהם של עסקים שפעלו עד כה בנפרד. דהיינו, יש שני עסקים שעד היום פעלו בנפרד ועשיתם פעולה שתוצאתה היא שילוב בין החברות ויצירת זיקה עסקית ביניהן, הרי שבמיזוג עסקינן. 
החלטת הממונה בעניין רכישת "נסטלה" את "שטראוס" - 
עובדות :חברה "NESTLE" היא חברת חוץ שאינה רשומה בישראל והיא בעלת אחזקות משמעותיות ביותר בחברת "אסם" הישראלית. חברת "אסם" החליטה לרכוש מניות של "שטראוס" בדרך ש"NESTLE" היא זו שתרכוש את חברת "שטראוס". עורכי הדין של "NESTLE" טענו בפני הממונה שאמנם "שטראוס" היא חברה ישראלית, אבל "NESTLE" היא חברת חוץ שאיננה רשומה בישראל ולכן לא מתקיים התנאי.

החלטה: לכאורה חברת חוץ שאינה רשומה בארץ לא נכללת בהגדרה, אבל ל – "NESTLE" כבר יש פעילות מסוימת בארץ באמצעות "אסם". לכן, כאשר חברת חוץ בלתי רשומה נכנסת לראשונה לשוק הישראלי ואין לה שום קשר קודם, אז זה בסדר ולא נחיל עליה את אותם כללים והיא לא נכללת בהגדרת הצדדים למיזוג. אולם, כאשר לחברת החוץ הלא רשומה כבר יש "דריסת רגל" מסוימת בישראל, כי יש לה מניות של "אסם", גם אם היא לא מחויבת להירשם בארץ, יש לראות אותה כחברה לעניין הגדרה חוק הגבלים עסקיים ולפיכך כצד למיזוג. 
סיכום ההלכה לגבי זהות הצדדים: בפרשת נחושתן וזלקינד נקבעה ההלכה הממצה לגבי זהות הצדדים : "כאשר העסקה נתפרה כך שאחד הצדדים לא יענה על ההגדרה שבחוק, רק על מנת לא להיכנס להגדרה הרי שבכפוף לקיומם של יתר התנאים, יחול החוק". 

2. האם מדובר במיזוג? / בחינת מהות העסקה - 
אנו נכנסים לכלים המשפטיים של החוק. האם המדובר בעסקת מיזוג בין חברות? מתי נדע שלפנינו עסקת מיזוג? האם יש השפעה בין חוק החברות וחוק הגבלים עסקיים לעניין המיזוג? 

שתי החלטות ניתנו ע"י הממונה : גלוקל וצובר וגרלן וא.ב.אלקטרוניקה -

החלטה : הגדרת מיזוג בחוק ההגבלים העסקיים היא הגדרה רחבה יותר. ניתן לראות זאת גם ע"י המילה "לרבות" ולא בכדי. 

המשמעות המעשית של הגדרת מיזוג בחוק ההגבלים העסקיים : איחוד בין הכוח המכוון את פעולותיהם של עסקים שפעלו עד כה בנפרד. 

החלטת הממונה בעניין גרלן - 

החלטה: הממונה קובע שהגדרת המיזוג נחלקת לשני חלקים: 
1. מבחן כללי  - המבחנים הכללים להגדרה של מיזוג המתפצלים גם הם לשני חלקים:
1. עסקת מניות -
החלטת הממונה בעניין גלוקל וצובר -

עובדות : מקרה של עסקה בשני שלבים. כל אחת מהחברות עסקה בשוק של ייבוא וייצוא גרעינים מסוגים שונים. חברת "גלוקל" הייתה מעונינת לרכוש את חברת "צובר". בשלב ראשון בעלי המניות של חברת "גלוקל" קנו בכשרותם האישית את מניות "צובר". כבר במסגרת ההסכם הזה הם הסכימו שהשלב השני של העסקה יהיה שהמניות יוחזקו ע"י בעלי השליטה בנאמנות עבור חברת "גלוקל", והתוספת הייתה שההעברה בין בעלי המניות לבין "גלוקל" עצמה כפופה לאישורו של הממונה. דהיינו, אם הממונה לא יאשר את העסקה הרי שהמניות תהיינה מוקנות לבעלי המניות באופן אישי ולא ל"גלוקל". 

החלטה : הממונה אומר שמנסים בעצם לעקוף אותו ובעצם מעבירים מחברה אחת לחברה אחרת או לבעלי השליטה של חברה רוכשת ולכן אין הבדל משמעותי. בשלב הראשון של העסקה הצדדים כלל לא דיווחו לממונה והוא עלה על כך במסגרת סמכויות החקירה שלו. הממונה קבע שבין אם הועברו המניות ל"גלוקל" ובין אם לאו, הרי שבעצם הפעולה הראשונית הזו של העברת המניות לבעלי השליטה של החברה המתחרה בה, יצרנו זיקה עסקית בין החברות ודי באותה זיקה עסקית שנוצרה, כדי להוות מיזוג. אחרי שהמניות הועברו מ"צובר" לבעלי המניות של חברת "גלוקל", הם כבר התחילו בפועל לנהל את "צובר". הם החליטו מה יהיה מסע הפרסום, פיקחו על העניינים הכספיים ולכן זה לא משנה אם השלב השני מתקיים או לא וזה לא משנה מההחלטה בעניין "נחושתן" ו"זלקינד". 

2. עסקת נכסים - 
החלטה בעניין כלל סחר ותנובה - 

עובדות  "תנובה" רצתה למכור ל"כלל סחר" מחצית מרשת השיווק "היפר-שוק תנובה". היה ברור שהמחצית של רשת השיווק זה לא עיקר הנכסים של "תנובה" לכן אנו לא נכנסים לחזקה חלוטה. אך הממונה קבע שזה כן מיזוג בגלל שני דברים עיקריים: 

1) הוא מתחשב בגודלה של החברה המוכרת – "תנובה".

2) הוא בוחן את ההשפעה העצומה שיש לעסקה על השוק הרלבנטי. 
יש מבחן כללי, וגם אם זה לא עיקר הנכסים, הוא מוסיף מעין מבחן נוסף והוא השפעת העסקה על השוק הרלבנטי וזהות הגוף המוכר. 

2. חזקות חלוטות - 
ישנן שתי חזקות חלוטות שכאשר הן מתקיימות, אוטומטית רואים בעסקה כמיזוג:

1. רכישת עיקר נכסי החברה -
פס"ד תנובה נגד הממונה על הגבלים עסקיים -

עובדות : "תנובה" רכשה את המפעל של משחטת "עוף העמק". "תנובה" טענה שלא מדובר במיזוג כי לא מתקיים המכשיר של מכונה שממנה יוצאת חברה אחת, משום שחברת "עוף העמק" ממשיכה לפעול ו"תנובה" רק רכשה ממנה מבנה. 

פסה"ד : נקבע שמבחן עיקר נכסי החברה אינו מבחן כמותי-פורמלי. לא קובעים את שווי כלל הנכסים, אלא המדובר במבחן מהותי-תוכני. הכוונה לעיקר הנכסים המהותיים המניבים רווח ולא רק מבנה. בפסה"ד טענה "תנובה" שמיזוג יכול להתקיים רק כפעולה רצונית. כאשר "תנובה" רוכשת מחברה אחרת נכס והחברה עושה זאת משום שמונה לה כונס נכסים אשר החליט שזה הדבר הנכון לעשות וזה לא רצוני. ראשית, מדובר במכירה בלתי רצונית ושנית, הואיל ומדובר בכינוס נכסים, הרי שיש לנו בימ"ש שמפקח על כונס הנכסים וכאשר כונס הנכסים עושה פעולה מסוימת הוא נדרש לאישור של ביהמ"ש ומי הוא הממונה אשר לא יאשר זאת. הממונה אמר שהרצוניות שבעסקה, אין לכך רלבנטיות. ה"משקפיים" שבהם מסתכל הממונה הם הגנת הצרכן. נקודה שניה של הממונה הייתה שהאישור של ביהמ"ש ניתן במסגרת דיני הכינוס ובמסגרת סמכותו. שם הוא בדק את מבחן טובת הנושים. המחוקק הסמיך את הממונה כדי לשקול את שיקולי התחרות ולכן אין נפקות לכך שביהמ"ש של הכינוס אישר את העסקה והיא עדיין כפופה לאישור הממונה.

הערה - יש להסתכל על הגדרת מיזוג בחוק – הרכישה יכולה להיות במישרין או בעקיפין – כלומר, נראה שהכוונה הייתה שגם אם הרכישה מבוצעת תחת כסות משפטית כזו או אחרת, עדיין מדובר במיזוג. 
2. "מבחן הרבע" – 
כאשר חברה אחת רוכשת יותר מרבע מאמצעי השליטה של החברה האחרת. אמצעי השליטה שהחוק מגדיר : אם החברה רכשה אחד מהארבעה הבאים: יותר מרבע מהערך הנקוב של הון המניות המוצע, יותר מרבע מכוח ההצבעה, יותר מרבע מהכוח למנות דירקטורים, יותר מרבע מהזכות לרווחי החברה.
בנק ברקליס דיסקונט - 

עובדות : לבנק "דיסקונט" היו 51% ממניות "ברקליס". רצה בנק "דיסקונט" לרכוש את יתרת המניות. הבנק טען שאין לראות בכך מיזוג משום שמלכתחילה מדובר בחברת אם וחברת בת. הטענות בעניין זה הסתמכו על ס' 3(5) (פטור מהסדר כובל אם מדובר בהסכם בין חברת אם לחברת בת). הטענה הייתה שאין תחולה לפיקוח מעבר לסף ראשוני של 25% - אם רכשו כבר 50% עברו את סף הרכישה אז זה כבר לא משנה מה קורה אחר כך. 

החלטה : לגבי הטענה הראשונה, אמר הממונה שהוא לא מכיר בארצות העולם פטור ממיזוגים בין חברת אם לחברת בת. סעיף 3(5) טוב לעניין הסדרים כובלים ואיננו חל בעניינו ולא בכדי שתק המחוקק בעניין הזה בנושא המיזוגים. באשר לשאלה השניה -  האם די בכך שעוברים את הסף הראשוני - אמר הממונה שטענה זו של מעבר הסף הראשוני אינה מתיישבת עם לשונו של החוק והחלטתו של הממונה הייתה שהרכישה הנוספת, בה עוברים פעם נוספת את הסף של ה- 25% מהדקת עוד יותר את הקשר בין החברות ולפיכך יש לראות בזאת כמיזוג. 

ההלכה : אם כבר יש לך 50%, אתה בכל מקרה צריך לבקש פעם נוספת אישור. השאלה היא האם עברת את ה- 25%. על החלטה זו היו ביקורות רבות ובסופו של דבר הוציא הממונה גילוי דעת שבו הוא מצהיר שאם כבר לחברה הרוכשת יש 50% מאמצעי השליטה בחברה האחרת, הרי שכל הידוק נוסף של הקשר, הוא מתעלם ממנו. 
3. ההשפעה האפשרית של העסקה על התחרות/השוק -
סעיף 17 לחוק קובע שלוש חזקות שבעטין מתקיימת השפעת העסקה על התחרות:

1. חזקת נתח השוק - סעיף 17(א)(1) - אם נתח השוק של החברות כתוצאה מהמיזוג יעלה על מחצית מהשוק כולו, אם זה מכירה, רכישה או שיווק, אזי מתקיימת חזקת נתח השוק.
2. חזקת מחזור המכירות - סעיף 17(א)(2) - כאן בודקים הן את המחזור המצרפי של שתי החברות גם יחד, והן את המחזור הפרטני של כל אחת מהחברות. מחזור המכירות של כל החברות המתמזגות גם ככה עולה על סכום של 150 מיליון ₪. מחזור המכירות של שתיים מהחברות המתמזגות מגיע ל- 10 מיליון ש"ח לגבי כל אחת. 
3. חזקת כבר מונופולין - סעיף 17(א)(3) - חזקה זו קובעת שכאשר אחת מהחברות המתמזגות היא כבר מונופולין, הרי שקמה החזקה ואנו נראה כאילו כן מתקיימת השפעה של המיזוג על התחרות. מה ההגיון? הרי ברור הוא, שכאשר אחת החברות המתמזגות היא כבר מונופולין, כבר יש לה כוח שוק גדול מאד ולכן מן הסתם כאשר היא מתמזגת עם חברה מתחרה, היא מגבירה את הסיכון. בעניין מונופולין, אנו נראה שמונופול הוא לא רק מי שהוכרז ע"י הממונה כמונופול, אם נחיל את מבחן זיהוי התוכן הכלכלי האמיתי שגם אם הגוף הזה לא הוכרז כמנופולין אך בפועל יש לו את הסממנים של מונופול, אזי בכל זאת תתקיים החזקה זו. 
סיכום : על-מנת לבדוק אם המיזוג שנציב בפנינו הוא מיזוג שהחוק חל עליו ומפעיל עליו את הכלים שלו יש לבדוק:

1. זהות הצדדים.

2. האם מדובר במיזוג ששם חילקנו זאת לחזקות חלוטות ולמבחנים כלכלים שכל אחד מהם מתחלק לעסקת נכסים ועסקת נכסים.
3. האם מתקיימים הסעיפים הקטנים של סעיף 17 מבחינת השפעת מיזוג על התחרות. 
אחרי שהבנו שהחוק חל, אנו נכנסים לשאלה נפרדת לחלוטין. קמות חובות על החברות כגון להודיע על המיזוג, לקבל את אישור הממונה למיזוג, וכמובן לצד אי קיום החובות יש סנקציות שהינן אזרחיות ופליליות. כאשר הגישו החברות את הודעת המיזוג מטעמם וכללו בהם את כל הפרטים הרלבנטיים, אז מתחיל הממונה את עבודתו. יש לו 30 יום מהיום שקיבל את הודעת המיזוג, כדי להודיע לצדדים אם הוא מאשר את המיזוג. זוהי תקופה שהוא יכול להאריכה באמצעות אב בית הדין והסנקציה שקובע החוק היא שאם הממונה לא נתן את החלטתו תוך 30 יום והמועד לא הוארך, רואים את המיזוג כאילו אושר. 
שאלה ראשונה: האם קמה חובת מיזוג וקבלת אישור? / מתי ע"פ חוק ההגבלים העסקיים קם מיזוג חב דיווח ואישור? / מהו מיזוג בדיני החברות מכוח דיני ההגבלים העסקיים?

תשובה: הגדרת מיזוג בין חברות לפי חה"ח היא הגדרה רחבה. אין הרי מיזוג בין חברות כמשמעו בחוק החברות או מיזוג בין חברות כמשמעו בחיקוקי המס השונים כהרי מיזוג בין חברות לצורך דיני ההגבלים העסקיים. הגדרת מיזוג בין חברות בדיני הגבלים עסקיים היא ההגדרה הרחבה ביותר של מה שנופל בגדר מיזוג. מאידך גיסא, במיזוג בין חברות ע"פ חוק ההגבלים העסקיים יש רצפה ויש חסימה. 3 החזקות:

1. סעיף 17(א)(3) - חזקת כבר מונופולין.

2. סעיף 17(א)(1) - חזקת השוק - סיטואציה של מיזוג יוצר מונופולין (מעורבות של כוח מונופולי ומחייב דיווח וקבלת אישור).
3. סעיף 17(א)(2) - חזקת מחזור המכירות - רק מיזוג של חברות שנתח השוק המצרפי שלהן מעל 150 מיליון ₪ (מפברואר 2000 "כלל ה – 10 מיליון" – יש להתייחס לפרמטרים שמתייחסים לכל אחת מהחברות ולא רק לסכום המצטבר ולכן לא מספיק שעוברים את ה – 150 מיליון ₪ אלא צריך, שכל אחד מהצדדים למיזוג בגפו יהיה מעל 10 מיליון. נקרא "חריג הסטרט-אפ" משום שאם באה חברה גדולה ורוכשת חברה שיש לה מחזור מכירות זניח שאינו מגיע ל – 10 מיליון אז זה לא חייב הודעת מיזוג של הממונה. זה הקל מאוד על חברות סטרט-אפ שלא היה להן מחזור מכירות. 

סעיף 18 -  סעיף חשוב מאוד בסיטואציה של מיזוגים רב-לאומיים. מיזוג שלפחות אחד הצדדים הוא תאגיד רב-לאומי שפועל במדינות שונות וכאשר מיזוג כזה מתבצע יש לו השפעה במדינות רבות. דוגמה: רכישה של "דייהו" ע"י "ג'נרל מוטורס" חייבה הודעת מיזוג של "UMI" – הנציג המורשה של "ג'נרל מוטורס". דוגמה: המיזוג הרב לאומי בין "BEST FOOS ל"UNILIVER".  הרחבה של חזקת מחזור המכירות וחזקת נתח השוק. כאשר מעורבת במיזוג חברה שיש לה פעילות עסקית בישראל ובחו"ל, מה שמעניין אותנו לצורך שאלת התחולה לשאלת נתח השוק בשאלת מחזור המכירות זה נתח השוק ו/או מחזור המכירות (לפי העניין) בישראל. 

ב. תחולת הפיקוח וחובת ההודעה המוקדמת - 
שאלה שנייה: הודעת המיזוג – מה אמורה בקשת (הודעת) המיזוג לכלול? אילו פרטים? מה עומד מאחורי דרישת הפרטים הללו? מדוע יש צורך בבקשת (בהודעת) המיזוג? 

סעיף 19 - "משקמה סמכות פיקוח על מיזוג, חייבים צדדים למיזוג למסור הודעת מיזוג". למעשה מדובר בבקשה ולא בהודעה. 

הכלל: קודם אתה חייב להודיע ולקבל אישור, זהו תנאי מתלה של החוק ומיזוג שבוצע ללא דיווח או אישור עלול להיחשב עבירה פלילית מכוח סעיף 47, וכן בנוסף לגרום לסנקציות מנהליות ואזרחיות. 

החובה היא כפולה:

1. להודיע. 

2. לקבל אישור. 

בישראל - יש "מדרגה" אחת. זוהי דרך פיקוח שלעיתים מפריעה לאינרציה הנורמלית של העסקה. חייבים לקבל את האישור של הממונה. זה ממקם את הממונה על צומת דרכים מאוד חשובה (30 יום זהו משך זמן המפריע לעסקה על אחת וכמה אם מדובר בחברה בורסאית שמניותיה נסחרות ויש תנודות גבוהה, מה שנסגר ב – 01 לחודש לא בהכרח יישמר ב – 01 לחודש ויש לחכות לסוף החודש כדי לקבל את האישור של הממונה). זה מפריע בפרקטיקה על עסקאות מיזוג. זהו גם ההיגיון של 30 הימים.

אך יש מדינות באיחוד האירופי (למשל, צרפת) - לפי שיטת המשפט שלהן יש שתי "מדרגות", אם עלית בהגדרת אחת ו"נפלת" בהגדרת מיזוג, אז לרשות יש סמכות בדיעבד לתקופה מסוימת של 90 יום להתערב בדיעבד במיזוג (לבקש עוד פרטים ותנאים ואף להגביל את המיזוג אבל זה לא תנאי להשתכללות העסקה. המדרגה השנייה היא, שאם עברת גם אותה (כלומר מדובר במיזוג שפוטנציאל הפגיעה שלו הוא גבוהה יותר) אזי אתה חייב לא רק להודיע אלא להמתין ולקבל אישור(כמו בישראל). למעשה, העסקה תרוץ קדימה ואם אתה רוצה לקחת סיכונים, אתה ער בעצמך כמה העסקה פוגעת בתחרות או לא ואם היא לא פוגעת בתחרות, אפילו אם היא עונה על הגדרת מיזוג פורמלי, הרי שלרשות יש 90 יום בדיעבד להתערב בעסקה אבל אתה לא חייב לעצור את העסקה לפני-כן. 

רעיון המיזוגים: לאפשר בפועל את הפיקוח על מיזוגים. אלמלא הייתה חובה להודיע על המיזוג, לא הייתה אפשרות לרגולטור לבצע את הפיקוח המניעתי שעומד ביסוד הפיקוח על מיזוגים בין חברות. 

מתי בדיוק קמה החובה להודיע על המיזוג?
אין לנו הנחייה ברורה בחוק לגבי הנקודה בזמן שבה צריך לתת את ההודעה. דבר אחד ברור: אסור לך להתמזג לפני שהודעת וקיבלת אישור. השאלה מתי המיזוג מתרחש ו"קורם עור וגידים" בפועל אינו ידוע. 

החלטה בעניין גלוקל - צובר - 

כאשר נוצר חיזוק והידוק של הזיקות בין הצדדים להסכם / בין החברות, זה שלעצמו יכול להיחשב מיזוג ללא קשר לחתימה הפורמלית. מאידך גיסא, מותר לחתום על ההסכם ואם לא נעשים שום צעדים בפועל כדי לממש אותו וכדי להדק זיקות בין החברות, זהו השלב שמקובל לפנות לרשות להגבלים עסקיים ולהשהות את ביצוע ההסכם עד אשר מתקבל אישור הממונה. למעשה, אסור להתחיל להדק את הזיקות בין הגופים שאמורים להתמזג ולממש את ההסכם בפועל. 

על מי מוטלת החובה להודיע הודעת מיזוג?
החוק קובע : על שני הצדדים מוטלת החובה להודיע על הודעת מיזוג, יחד עם זאת תתכנה נסיבות מיוחדות שבהן תספק הרשות להגבלים עסקיים על הודעת צד אחד כאשר אופי העסקה מלמד שמדובר על עסקה שהיא למעשה עסקה של צד אחד. 

דוגמה: "TENDER OFER" – "הצעת רכש" – נושא שמוגדר בדיני החברות ובדיני ערך, יש הבחנה ברורה בין הצעת רכש ובין מיזוג. לצורך דיני ההגבלים העסקיים אין נפקא מינה בין השניים. בשני המקרים, בהנחה שהצעת הרכש היא כמובן לרכוש למעלה מ – 25% מניות מחברת המטרה, זה נחשב למיזוג בין חברות לכל דבר ועניין (הליך שעד שהוא מתגבש הוא הליך סודי שנופל להגדרת "מידע פנים" בחוק ניירות ערך וברור שבנסיבות כאלה לא ניתן לבוא עם הניצנים העתידיים ולכן מקובל להסתפק רק בבקשת מיזוג של הצד המשתלט).

הפרטים שחובה על צדדים מבקשי מיזוג לכלול בהודעת המיזוג - 

אליבא דחוק דהיום – 

המתכונת המוצעת היום מפורטת בתקנות ההגבלים העסקיים (מרשם, הודעת מיזוג, הודעות הממונה לציבור וקביעת מחזור המכירות במיזוג חברות), תשמ"ט – 1989 – להלן חלק מהן:

1. תיאור הנכסים והשירותים שמספקת כל חברה למיזוג (הערה: מיזוג יכול להיות לא רק בין שתי חרות אלא בין שלוש, ארבע חברות וכדומה). 

2. כל חברה צריכה לתת הערכה לגבי נתח השוק שלה. 
3. צריך לפרט מיזוגים שהייתה מעורבת בהן בשלוש השנים האחרונות (חשוב מנקודת המבט של הרגולטור בשל הנושא של "רכישה זוחלת" כדי לראות מגמה של השתלטות על השוק).
4. לפרט שמות של מתחרים. 
5. לפרט שמות חברות הבנות וחברות האם כדי שתהיה ראייה קונצרנית (גלרמן – א.ב. אלקטרוניקה – אנחנו לא בוחנים רק את הצדדים הישירים הפורמאליים אלא בנסיבות מתאימות את הצדדים המהותיים לעסקה, שכן אם לא כך באמצעות מיזוג משולש (במקום שא' וב' יתמזגו, א' מקים חברת בת וממזג את חברת הבת עם ב') ניתן היה לעקוף את מערך הפיקוח על חברות וליצור יצירת מסך בתחום דיני המס.
6. חובה להגיש תצהיר חתום ע"י ממלא תפקיד בחברה. 
7. חובה לצרף את הסכם המיזוג (ההסכם אינו חייב להיות חתום אבל מצד שני לא תתכן סיטואציה שבה הוגש לאישור הסכם אחד, התקבל אישור ולאחר-מכן עשית שינויים מהותיים בהסכם). 
8. חובה לצרף את הדוחות הכספיים של החברות (שנתיים אחורה).  
אליבא דהצעת התקנות המוצעות -  

מאחר ובישראל, יחסית לשיטות משפט אחרות, עדיין חסרים פרטי הפרטים בהודעת המיזוג, תלויה ועומדת מתכונת חדשה שפורסמה ע"י הרשות להגבלים עסקיים למתן הודעות מיזוג. היא פורסמה להערות הציבור ביולי 2001 ויש להעביר אותן ברמת תקנות. מתכונת זו מצמצמת את הפערים בין כמות המידע שיש לתת ע"פ הדין בישראל לבין הדין בשיטות משפט אחרות. פרטים נוספים נדרשים באה לטובת מבקש המיזוג ולא להפך.

הפרטים שהמתכונת עומדת לחדש:

1. סד הזמנים שקבוע בחוק לרשות לתת את תגובתה לבקשת המיזוג הוא של 30 יום (סעיף 20(ב)) – יחד עם זאת, מרוץ ה- 30 יום מתחיל רק מהיום שבו הרשות להגבלים עסקיים קיבלה את כל הפרטים הרלבנטיים הדרושים לה לשם גיבוש החלטתה (נשאלת השאלה : מה זה "פרטים רלבנטיים"? – בחוק אין תשובה ברורה מאחר וכאשר רוצים לבצע מיזוג יש עניין לבצע אותו מהר ואין זמן להתעסק במשפטי זוטא האם לרשות יש סמכות לדרוש או לא, וגם כך 30 יום לעיתים הם נתח, ולכן גם הסיבה שבד"כ גם כאשר סבורים שלרשות אין סמכות לתת את הפרט שהיא רוצה, עדיף לתת את הפרט מאשר להתווכח ולהגיש ערר משום שייתכן ותזכה אבל המיזוג כבר לא יהיה רלוונטי, ולכן בפועל הרשות דורשת הרבה פעמים פרטים מעבר. 

2. חובה לפרט את מכלול ההסדרים שגובשו במסגרת עסקת המיזוג. נקבע במפורש שיש חובה לא רק לצרף את הסכם המיזוג אלא לצרף ולהודיע על כל מכלול ההסדרים שגובשו בקשר לעסקת המיזוג. 
3. חובה לפרט את כל בעלי המניות בחברות המתמזגות במישרין ובעקיפין (כל בעלי העניין – 5% ומעלה) ולא רק חברות בנות וחברות אם. 
4. חובה לפרט ולמסור פרטים לגבי השווקים שיושפעו מהמיזוג (ולא רק לגבי השווקים שבהם פועלות החברות מבקשות המיזוג).
5. חובה לפרט כל מידע נוסף רלוונטי שלא צוין קודם לכן. 
6. במיזוגים רב-לאומיים יש חובה להודיע באיזה רשויות תחרות בעולם הוגשה בקשה מיזוג בקשר לאותה הודעת מיזוג. 
הביקורות והחסרונות שאין במתכונת המוצעת :

1. הביקורת המרכזית : העדרו של מסלול מהיר להכשרת מיזוגים שעל פניהם ברור שבסופו של דבר יקבלו אישור. מיזוגים שבגלל שנתח המכירות הוא מעל 150 מיליון ואולי שבמדינות אחרות היו מצריכים רק הודעה ולא קבלת אישור, היה צריך לעשות לגביהם מסלול מהיר עם פחות פרטים. 

2. אחוז החסימה של 5% הוא נמוך מדי ולא מוצדק. 
3. העדר ערוץ לסודיות ועוד. 

בירור מקדמי – PRE-RULLING - 

מכיוון שהודעת המיזוג מסרבלת ומקשה, בסיטואציות מתאימות נוח לצדדים מבקשי מיזוג, לפני שהם מתחילים במהלך, לבקש החלטה מקדמית שתבוא וגיד להם שבהנחה שהעסקה תהיה במתווה... בין צדדים..., היא ככל הנראה תקבל / לא תקבל אישור למיזוג. זהו היתרון המרכזי בהליך של בירור מרכזי מצדם של חברות מבקשי המיזוג שחוששות שהמיזוג שבו מדובר עלול להיות בעייתי. 

שלושה שלבי התפתחות ל"בירור המקדמי" -
1. הועדה למיזוגים וקונגלומרטים - על סמך המלצת הועדה חוקקו חלקים נרחבים מהחוק בשנת 1988 וזאת לאחר שישבה על המדוכה מעט 4 שנים. הועדה המליצה לאפשר את המוסד של בירור מקדמי מבלי לעגן אותו בחוק. 

2. החלטת המיזוגים בעניין רכש דקלה - החלטה מימי טרובוביץ' – הביע את מורת רוחו מהליך הבירור המקדמי בהקשר של מיזוגים בין חברות ולמעשה בהחלטה הביע את עמדת הרשות להגבלים העסקיים נגד הליך הבירור המקדמי אצל הרשות. 
3. סעיף 43א – חוות דעת מקדמיות - סעיף בעייתי בלשונו שקובע שהממונה רשאי לתת חוו"ד מקדמית ולקבוע הנחיות בנדון. עד היום לא נקבעו הנחיות אבל אין בהוראות סעיף זה לפגוע בשיקול דעתו של הממונה אם לתת חוו"ד מקדמית. הסעיף משאיר בידי הרשות שיקול דעת רחב מתי להיענות לבקשה מקדמית. הסעיף קובע שהרשות תפרסם נהלים לבקשת חוו"ד מקדמית. נוהל כזה לא פורסם. בנוהל כזה היו צריכים להיות קריטריונים ברורים ולא שרירותיים שיבהירו מתי בקשה היא על מסלול לגיטימי של בירור מקדמי ומתי היא לא. בד"כ הנטייה מבחינת משפט ראוי ופרקטיקה היא שאמות המידה יהיו כאשר מדובר בסוגיות תקדימיות ש"לא נחרשו" עדיין במחרשת התקדים". בעיקר סוגיות הלכתיות. ככל שהסוגייה פחות מוטת עובדות ונסיבות היא פחות מתרימה לבירור מקדמי. זהו צריך להיות מקרה קשה ברמה התקדימית וההלכתית. 

חשוב : לא הגיבה הרשות תוך 30 יום מיום בקשת המיזוג, יראו כאילו הסכימה לבקשת המיזוג (אלא אם-כן קיבלה הארכה). 

חובת היוועצות הממונה : כאשר מחליט הממונה על ההגבלים העסקיים לאשר מיזוג, הוא חייב להיוועץ בועד לפטורים ומיזוגים. החוק קובע, כי לממונה חובת היוועצות שני מקרים:

1. במקרה שבו מדובר בהודעת מיזוג שנופלת בתחום אחריותו של אחד ממשרדי הממשלה. דוגמה: בקשת מיזוג של "ישראייר" ו"ארקיע". 

2. כאשר הממונה מחליט לאשר מיזוג, זה חייב להיות לאחר שהתייעץ עם הועדה לפטורים ומיזוגים. 
עו"ד יגור : ביקורת: החוק יוצר מצב לא סדיר ולא רצוי שהממונה חייב להיוועץ בוועדה למיזוגים ופטורים רק כאשר הוא מאשר ולא קמה לו חובה כאשר הוא מסרב לאשר. יוצר תחושה שקל לסרב מאשר לאשר. בפרקטיקה הרשות מגשרת על פער זה והיא נועצת בכל מקרה בין אם היא מסרבת ובין אם היא מאשרת. 

מה קורה אם חל מיזוג ללא אישור?

1. סעיף 47 – נפקויות פליליות. 

2. סעיף 43(א)(3) - סמכויות מנהליות – המיזוג מחייב דיווח ואישור. 
3. סעיף 48 – סנקציות פליליות ברמה של נושא משרה. 
4. השלכות אזרחיות. 

מבין הסנקציות המנהליות ישנה אחת שהיא ייחודית לתחום המיזוגים והמונופולין:

הסנקציה של הפרדת התאגיד שהוא יציר המיזוג - סעיף 25(א) - רשאי ליזום הליך שמטרתו הפרדת החברות שהתמזגו שלא כדין. הממונה אמור להיות צד בהליך כדי לבקש את צו ההפרדה. 

ביה"ד ייתן את הסעד רק אם מתקיימים ארבעה תנאים מצטברים:

1. ייזום של הממונה (זהו לא סעד שפתוח להליכים אזרחיים. כלומר גורם פרטי אינו יכול לבקש סעד זה).

2. אישור של ביה"ד (ולא של הרשות).
3. החברות התמזגו שלא כדין (הממונה מוכיח שהן התמזגו שלא כדין או בניגוד לתנאים שהוא קבע).
4. קיים חשש סביר לפגיעה בתחרות או לפגיעה בציבור (אין צורך בוודאות קרובה). 
סעד ההפרדה הוא סעד קיצוני וחריג שהרשויות ממעטות להתערב בו. יש בו התערבות בוטה בזכויות הקניין של הצדדים. בישראל טרם נעשה בסעד זה שימוש בהליך פורמאלי שהגיע לפרקו, אבל כן הושגה תוצאה של פיצול במסגרת עסקת טיעון כאשר היו הליכים פליליים תלויים ועומדים אבל מעולם לא נוצל הסעיף במסגרת הליך מנהלי שקיבל אישור פורמלי של ביה"ד להגבלים עסקיים. 

דוגמאות לשימוש בסעד של פיצול כתוצאה מעסקת טיעון במסגרת הליך פלילי:

1. פרוטרום וקמיפלסט - 

"פרוטרום" מונופול בייצור P.V.C ו"קמיפלסט" עסקה באחד משווקי ההמשך של הפלסטיק. היה מיזוג ביניהם ו"פרוטרום" רכשה את "קמיפלסט". לא הוגשה בקשת מיזוג למרות שחובה היה בנסיבות המקרה להגיש בקשת מיזוג משום שמדובר במונופול. ולכן נפתחו הליכים פליליים נגד החברות. במסגרת עסקת הטיעון התחייבה חברת "פרוטרום" למכור את כל אחזקותיה של "קמיפלסט" לצד שלישי. התוצאה של ההליך: הפרדה לא במסלול המנהלי של סעיף 25(ב) אבל התוצאה היא תוצאה של הפרדה. 

2. משפט מייקורוסופט -
אומנם לא מדובר על מיזוג אלא על מונופול אבל לגבי מונופול יש סמכות תנאים דומים ובייזום של הממונה כאשר זה דרוש לצורך הגנה התחרות, החלטה של ביה"ד, ויש סמכות להפריט את המונופול לשניים, שלושה או ארבעה תאגידים וזה הסעד המקביל שאליו חתרה במקור רשות ההגבלים העסקיים בארה"ב במשפט מייקרוסופוט (סעיף 31). 

ג. אישור, סירוב או התניית המיזוג בתנאים - 

שאלה שלישית: שיקול הדעת לפי סעיף 21 לחוק - מה הקריטריונים ביסוד שיקול הדעת של הממונה על ההגבלים העסקיים כאשר מונחת לפניו בקשה (הודעה) לאישור מיזוג? 

הממונה רשאי :

1. לאשר את המיזוג עם תנאים (לעיתים יכול להיות, שמדובר בתנאים שאינם מכבידים על העסקה והצדדים של המיזוג לא מטרפדים מהמבנה המהותי של העסקה. יחד עם זאת, לעיתים התנאים של הממונה מכבידים והם כמעט שווי ערך לסירוב מוחלט). 

2. לאשר את המיזוג בלי תנאים.
3. לסרב לבקשת המיזוג. 

שיקול דעת לא מאוד רחב. 

המסגרת הנורמטיבית לשיקול דעת הממונה : בסעיף 21(א) לחוק לפיו הממונה יתנגד למיזוג אם יש חשש סביר שהמיזוג יפגע באופן משמעותי בתחרות, באחד משלושת המקרים שבסעיף.

סעיף 21 קובע שני מבחנים:

1. פגיעה בתחרות.

2. פגיעה בציבור. 
עו"ד יגור : מהותית מדובר באותו מבחן, וכל פגיעה בתחרות היא פגיעה בציבור. 

החלטת הממונה נתונה לערר לביה"ד להגבלים עסקיים. 

בעניין המיזוג של תנובה - 

הממונה התנגד למיזוג, "תנובה" הגישה ערר לביה"ד וביה"ד קיבל את הערר. הממונה ערער לביהמ"ש העליון וביהמ"ש העליון השאיר את רוב ההחלטה של ביה"ד על כנה. 

סעיף 21 - הפגיעה בתחרות צריכה להיות בשווקים הרלוונטיים במיזוג. כאן נכנס המבחן של השוק הרלוונטי. כדי להתחקות אחר שוק הרלוונטי, המבחן שהתקבל בפסיקה למעשה התקבל בעניין "תנובה" והוא : "מבחן "התחליפיות הסבירה" - כל המוצרים שמתקיימת ביניהם רמת תחליפיות סבירה נופלים לאותו שוק מוצר. עדיין מבחן זה יפה אך נשאלת השאלה איך מיישמים אותו בכל עניין? מבחן זה קשה ליישום בידני ההגבלים העסקיים.

עניין המיזוג של "תנובה" ו"עולי הנגב" -

עובדות : עלתה השאלה האם השוק הרלוונטי למשל הוא שוק העוף בכלל או שמא צריך להפריד את השוק לפלחים רבים של מוצרי הודו, פטם וכדומה, בין מוצרים קפואים למוצרים בלתי קפואים.

דוגמה: תה וקפה, האם כל אחד זה שוק בפני עצמו או שמא מדובר באותו שוק של משקאות חמים?

ניתן לראות ששאלת ההגדרה של שוק המוצר היא שאלה קשה. כאשר הקריטריונים המוצעים ע"פ הפסיקה הם קריטריונים של:

1. רמת מחיר. 

2. רמת איכות. 
3. מטרות שימוש. 
מוצרים הם בעלי רמת תחליפיות גבוהה כשהם משמשים לאותן מטרות, כשהן באותה רמת איכות וכשהם באותה רמת מחיר. 

החלטה בעניין ג'יימס ריצ'רדסון  -

נקבע מפורשות שאת שוק הבשמים חייבים לפלח לשניים:

1. שוק הבשמים הסלקטיביים (בשמים לא ממותגים).

2. שוק הבשמים בכלל. 
לאחרונה הוציאה הרשות ההגבלים העסקיים טיוטת הנחיות להגדרת שוק, הטיוטא טרם פורסמה במתכונתה הסופית. 

מהי פגיעה משמעותית בתחרות?
הפגיעה במשמעותית בתחרות צריכה להיות באותו שוק / ענף, כעת יש לשאול מהי פגיעה משמעותית בתחרות, ע"פ סעיף 21 יש מספר פרמטרים לניתוח מידת הפגיעה בתחרות כדלקמן:

1. האם המיזוג המבוקש אמור להתבצע בשוק ריכוזי? ככל שהשוק הוא ריכוזי יותר, כך החשש שהפגיעה בתחרות גבוהה יותר. 

2. נתח השוק של הצדדים - גם כאשר מדובר בשוק ריכוזי, עדיין חשוב לבדוק האם הצדדים הם הגורמים המובילים בענף או לאו. אם הם גורמים מובילים הסיכוי שהמיזוג יאושר קטן יותר. 
דוגמה: מיזוג בין חברת "צור" ו"אלון" (חברת דלק). הם היו מספר 4 ו – 5 בשוק הדלק. הרשות לא סירבה למיזוג מתך מגמה שעדיף שהמתחרה הרביעי יוכל להתחרות בשלושה גדולים מאשר שלושה מתחרים גדולים ושני מתחרים מינוריים. לעומת זאת, אם "דלק" הייתה רוצה לעשות מיזוג עם "דור" יש להניח ש"דלק" הייתה נתקלת בסירוב. 

3. כשבמיזוג מעורב גוף שהוא בבחינת קונגלומרט - יש חשיבות לבחון את העוצמה הקונגלומרטית שלו על הענפים (הגורמים) המושפעים מהמיזוג (הענפים המושפעים הם הענפים בהם פועל הקונגלומרט במישור האופקי והאנכי. ענף מושפע נוסף הוא שווקים סנרגטיים – שכנים, ספקים, מפיצים וכו'). עצם נוכחותו של קונגלומרט לשוק מסוים שבו הוא לא היה פעיל קודם לכן או הגביר את פעילותו באותו שוק, היא כשלעצמה עלולה להיות חסם כניסה בפני מתחרים חדשים. דוגמה: חברת MICROSOFT. 
עניין תנובה -  

עובדות : תנובה ביקשה להעצים את כוחה ע"י הרכישה של "עוף הנגב", שהייתה בפשיטת רגל. 

החלטה: הממונה טען שהעצמת כוח של "תנובה" בענף זה יש בה הרתעה והיא מהווה חסם כניסה למתחרים חדשים. 

4. השילוב האנכי - העסקי שיצר המיזוג עם יתר הפעילויות של הקונגלומרט - 
החלטה בעניין תנובה -

עצם העובדה שלקונגלומרט יש סנרגטיה עסקית בענף, זה כבר מהווה חסם כניסה למתחרים פוטנציאליים. לתנובה יש שליטה מלאה בשוק העוף – בכל החוליות בדרך – יש לתנובה הסדר. בלעדיות "משלב הביצה" ועד ש"העוף מגיע לצלחת", ולכן הקשרים האנכיים שיש לתנובה הם גורם הרתעתי שמתחרים חדשים יכנסו לענף המשחטות. 

יש לשים לב: המרצה שהחליף את צחי יגור אמר שבמקרה של קונגלומרט יש לבדוק את כל הענפים שבהם הוא נוגע אבל זה לא כך – יש לבדוק רק את הענפים המושפעים – ראו פרמטר מספר 3. 

5. היעלמות צפויה של מתחרים - כשמדובר בשוק שפניו לכיוון של דילול מתחרים (אם זה בגלל התפתחות טכנולוגית, הקחשת תנאי רשיון) – השוק הולך לכיוון של ריכוזיות. 
6. עקומת הביקוש של המוצר, חיוניותו, קיומם של לקוחות או צרכנים שהם בגדר צרכנים פגועים -  זה בעיקר שמדובר בעקומת ביקוש קשוחה. דוגמה: תרופות לא משנה מה יהיה העלות אנשים יקנו. ככל שהוא חיוני יותר כך מיזוג בענפים שמשפיעים על אותו מוצר הוא פרובלמטי יותר ועלול להיות פוגע בתחרות. 
7. מיזוג אופקי - יש לו זיכוי גבוה יותר לפגוע בתחרות מיזוג אנכי. 
כל הפרמטרים הנ"ל משפיעים על ההחלטה האם מדובר בפגיעה בתחרות, אם לאו. 

מיזוגים המאושרים בתנאים - 

מספר לא מבוטל של מיזוגים מאושרים בתנאים. הפרוצדורה של אישור עם תנאים באה לגשר בין האינטרסים הנוגדים: מחד, למיזוגים יש השפעה טובה על המשק, מאידך, רוצים להגן על התחרות. 

מטרת התנאים למזער את הפגיעה בפוטנציאלית בתחרות. לרשות יש סמכות שק"ד רחב ויכולה להתנות תנאים כרצונה. תנאים שהרשות נוהגת לתת באישור מיזוג. 

דוגמאות שכיחות:

1. כאשר הגוף מתמזג לא יקשור מוצר במוצר - אם חברה א' יצרה מוצר א' וחברה ב' יצרה מוצר ב', הרשות תיתן מיזוג רק בתנאי ששני המוצרים יישארו נפרדים על המדף, שלצרכן תהיה החירות לבחור את המוצר לא להתנות לצרכן לקנות את שני המוצרים ביחד כי אז הצרכן נפגע. 

2. כאשר הגוף המתמזג לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק ע"פ סעיף 29 - לעיתים הממונה מחייב את החברה שתסכים שתוכרז כמונופול (הסכמת החברה דרושה כדי למנוע ערר).
3. פרסום תדיר ומפורט של המוצרים. 
4. הפרדה מבנית ופרסונלית - אסור שאותם מנהלים יהיו בהנהלה הראשית ובהנהלה שלמטה וזאת כדי למנוע ניגוד עניינים. 
5. במיזוגים אנכיים - ספק מתמזג עם מפיץ, נדרש ממנו – אתה הספק חייב למכור גם למתחרים תחת אותם תנאים, אסור לך להפלות לטובה את החברה שרכשת. המטרה למנוע עיוות בתחרות בשוק מוצר ההמשך. 
6. האם במקרה של מיזוג רשאית רשות ההגבלים העסקיים להטיל במסגרת תנאי המיזוג תנאים על צד ג'? תלוי מי זה צד ג'. ככל שמדובר בקשרי בעלות בין ג' לאחד מהצדדים למיזוג, עמדת הרשות היא שאין מניעה מלעשות כן. 
דוגמה: מיזוג בין "בזק בינלאומי" ל"וואלה" - הממונה אישר ל"בזק" לרכוש את "וואלה" והטיל תנאים על "בזק" שהיא חברה האם של "בזק בינלאומי" וזאת כדי להבטיח ש"בזק" עצמה שהיא ספק מוצרים חיוני, תמשיך לספק את אותם שירותים על בסיס שיווני גם למתחרים. 
7. חברה מתמוטטת מקשיים - עד כמה הרשות מתחשבת בעובדה שאחד הצדדים למיזוג היא חברה במיזוג. הסוגייה של התחשבות בתאגיד של אישור בקשות מיזוג הוכרה לראשונה בארה"ב – INTERNATIONAL SHOE – נקבע שבנסיבות חריגות יכולות חברות שמבקשות להתמזג לתמוך את בקשת המיזוג שלהם גם בטענה שאחת מהן היא חברה מתמוטטת שאלמלא המיזוג היא תיעלם מהשוק וביהמ"ש התחשב בטיעון זה ואישר את המיזוג. מדובר בסיטואציה שאלמלא טענה של "אנחנו בקשיים" הבקשה תסורב. 
שני התנאים המצטברים על-מנת שחברה מתמוטטת תקבל אישור מיזוג בארה"ב:
1. החברה כושלת ללא תקנה – החברה על מסלול של התרסקות. לא די בטענה של קשיים זמניים. לכן עצם העובדה בהפסדים כספיים מתמשכים. 

2. החברות שמבקשות להיבנות צריכות להראות שהמיזוג הוא האמצעי היחיד כדי לא להתמוטט, אין שום אמצעי אחר שפוגע פחות בתחרות. דוגמה : אם לאותה חברה יש רשימה ארוכה של קונים, במקרה זה העובדה שהמתחרה הגדול מציע מחיר גובה יותר עבור החברה הנרכשת ויש מציעים נוספים שהצעתם נמוכה יותר אך סבירה – במקרה כזה הרשות תגיד יש אמצעי אלטרנטיבי אחר הפוגע פחות בתחרות – יש מתחרים נוספים. 

נטל ההוכחה היא על החברות המבקשות להתמזג בטענה של חברה מתמוטטת. 

טענת "חברה מתמוטטת" היא יציר הפסיקה בארה"ב ואין לה עיגון בחוק בארה"ב. 

לעומת זאת, באיחוד האירופי זה מעוגן בחוק ויש שלושה תנאים לאישור מיזוג חברה מתמוטטת:
1. החברה שבקשיים תיפלט מהשוק בעתיד הקרוב אם לא תמוזג. 

2. נתק של קשר סיבתי בין תוצאות המיזוג לבין התחרות, היינו החברה הרוכשת ממלא הייתה משתלטת על נתח השוק של החברה בקשיים – להראות שנתחי השוק של החברה הכושלת ממילא הלקוחות שלה היו עוברים לחברה הרוכשת. 
3. אין רוכש חלופי אחר של רכישת החברה הכושלת על ידו תפגע פחות בתחרות. 
הרציונל ביסוד דוקטרינת החברה המתמוטטת - 

1. ממלא החברה הכושלת תפלט מהשוק.

2. מבחינת רמת האינטרס הכללי עדיף שהחברה, התשתית העסקית שלה, העובדים שלה, יוותר ב"חיים" מאשר יתחסלו. 

בישראל - דומה למשפט האמריקאי בכך שדוקטרינת החברה המתמוטטת היא יצירת פסיקה בלבד. יחד עם זאת, אומץ דווקא המבחן המחמיר של האיחוד האירופי. בתחילת הדרך אימוץ הטענה של חברה מתמוטטת היה בצריך עיון. 

החלטה בעניין תיקי הביטוח של חברת הסנה - 

עובדות : תיקי הביטוח נרכשו ע"י "מגדל" ו"כלל" (שתי החברות הגדולות) ובבקשת המיזוג (רכישת עיקר הנכסים של חברת הביטוח) נטען ש"סנה" מתמוטטת, ומשכך יש לאשר המיזוג. 

החלטה: הממונה השאיר בצריך עיון את תחולת הדוקטרינה של חברה מתמוטטת.

החלטה בעניין תנובה -

עובדות : "עוף הנגב" הייתה בפירוק, "תנובה" טענה ש"עוף הנגב" זה חברה מתמוטטת.

החלטה : הממונה סירב לאשר את המיזוג ודחה טענה זו בנימוק ש"עוף הנגב" לא ממלאת את התנאי השני, היינו: העדר אמצעי אלטרנטיבי אחר שהפגיעה בתחרות קטנה יותר. במקרה דנן היו הצעות של רוכשים אחרים.

הסיטואציות היחידות שבהן ניתן לומר שלקוחות היו עוברים ממלא לחברה הרוכשת היא בסיטואציה שיש לו רק שני מתחרים בשוק.

החלטה בישראל שאימצה מפורשות את דוקטרינת החברה המתמוטטת ואת המבחן האירופאי:
החלטה בעניין חברת השמירה ונוריאל -

עובדות : חברות שעסקו במתן שירותי אבטחה באמצעות מורדים. בן היו שתי הספקיות שיחידות בצפון כאשר "חברת השמירה" החזיקה ב – 80% מהשוק ו"נוריאל" ב – 20% מהשוק. חברת "נוריאל" טענה שהיא מתמוטטת ונטען שאלמלא המיזוג לא תוכל להמשיך ולתפקד. 

החלטה הממונה: קבע לראשונה באופן מפורש ותקדימי – אלמלא היה מדובר בחברה מתמוטטת, מיזוג שכזה היה מסורב, אבל הממונה הכיר בטענה של חברה מתמוטטת ולכן אישר את המיזוג. הממונה אמר שיש לעמוד בשלושת התנאים שנקבעו באיחוד. נקבעו אף הנחיות בהקשר הזה לפיהם כדי לעמוד בנטל הראיה של התנאים החברה צריכה להראות שהיא ניסתה למצוא קונים. 

חלק רביעי: מונופולין

א. הגדרת המונופולין - 

1. כללי - 

סוגי שווקים - 

נהוג לחלק שווקים לשלושה סוגים כדי לדרג את חומרת כוח השוק שבהם :

1. שוק ביזורי – אטומינסטי - בו יש מלאי רב של מתחרים קטנים שכל אחד מתחרה בשני. זהו השוק האופטימלי מנקודת מבט של דיני התחרות. 
2. שוק ריכוזי – אוליגופולי - מתאפיין במספר קטן של מתחרים שלכל אחד מהם נתח שוק משמעותי (מעל 10%). מדינת ישראל, כ – SMALL ECONOMY מתאפיינת הרבה מאוד שווקים ריכוזיים אוליגופוליים, ובשווקים כאלה הצורך במערך פיקוח של דיני התחרות הוא חשוב ביותר. 
3. שוק  מונופולי - יש בו ריכוז של כוח מונופולי. 
החשיבות באיתור קיומו של כוח מונופולי / מה רע בקיומו של כוח מונופולי? 

ברור שלריכוז כוח מונופולי / שוק מונופולי יש אפקטים שליליים לגבי התחרות ואלו הם: 

1. למונופול יש יכולת להכתיב מחיר בשוק.

2. יש לו יכולת לווסת את ההיצע (הוא מקור ההספקה העיקרי של המוצר או השירות) – המונופול תמיד ימצב את כמות ההיצע בשוק בנקודה האופטימלית מבחינתו, זו שתצמיח לו את הפדיון המרבי בהתחשב בעקומת הביקוש של המוצר. 
3. המונופול שולט ברמות מחיר – הוא אינו יכול לעשות ככל העולה על רוחו אבל הוא יכול לעשות הרבה יותר מאשר גוף שנמצא בשוק ביזורי. ישנה אפשרות לקיומו של מונופול אבסולוטי – דוגמה: חברת החשמל - שולטת ב – 100% מכמות האספקה בשוק. אם הוא יעלה את מחיר המוצר, עדיין הוא לא יאבד בכלל או יאבד נתח קטן מאוד של לקוחות (זהו אחד המבחנים לזיהוי כוח מונופולי והגדרת שוק).
4. היעדר רצון להתחדש ולהתפתח - מונופול משמעו, שמתחרים אינם "נושפים" בעורפו ולכן יש לו פחות מוטיבציה ופחות לחץ להתחדש, להתפתח ולהתייעל מאשר גוף שפועל בשוק ביזורי תחרותי. 
5. עצם קיומו של מונופול יכול שיהווה חסם כניסה בפני מתחרים פוטנציאליים. דוגמה: שוק החשמל (הרבה מתחרים בחו"ל מתנים את הכניסה שלהם למכרזים בשינוי מערך הרגולציה שמגן על מונופול מערך החשמל בישראל). 
אלו הם תוצרים שליליים מבחינת התחרות של ריכוז כוח מונופולי ופרק ד' לחוק ההגבלים העסקיים נועד לטפל ולהפעיל מערך פיקוח על בעלי המונופולין. 

הגדרת המונופולין בחוק ההגבלים העסקיים -

הגדרה זו מורכבת משלושה רכיבים:

1. הרכיב הקלאסי – סעיף 26(א) לחוק ההגבלים העסקיים. 

2. הרכיב שמצריך קביעה של השר – סעיף 26(ג) לחוק ההגבלים העסקיים. 

3. קבוצת ריכוז – סעיף 26(ד) לחוק ההגבלים העסקיים. 

"ריכוז של יותר ממחצית....בידיו של אדם אחד. על קיום המונופולין יכריז הממונה על ההגבלים העסקיים בהודעה ברשומות".

המבחן המרכזי בהגדרת המונופולין:
שליטה בלמעלה ממחצית (מ – 50%) מהשוק הרלוונטי. 

מה פירוש קביעה זו של מעל 50%? האם פירושה שבסיטואציה של פחות מ – 50% אינני בעל מונופולין? 

לפי חוק ההגבלים העסקיים, ברגע שגוף איננו מחזיק למעלה ממחצית מכלל האספקה או הרכישה של מוצרים בשוק הרלוונטי, חזקה חלוטה שהוא איננו בעל מונופולין. כלומר, ישנו סף נוקשה קבוע וברור. 

אנו למדים, כי החזקה חלוטה מכוח לשון החוק : "יראו כמונופולין" ומסעיף 26(ג). 

עו"ד יגור: הכלל אמנם מייצר וודאות, אבל הוא מפספס מקרים של גוף שיכולה להיות לו השפעה דומיננטית גם אם נתח השוק שלו הוא 49%  או 50% אבל לא למעלה מ – 50% כי המבחן שהחיל חוק ההגבלים העסקיים בישראל הוא פורמלי ונוקשה. מדובר בכשל מרכזי בחוק. 

בארה"ב – מדברים על פן דומיננטי ושם אין מדובר על סף נוקשה חד וברור כמו בישראל ובפועל המבחנים הם מהותיים אשר באים לבחון האם אותם כשלים שקיימים במצב של ריכוז כוח מונופולי מתקיימים בשוק רלוונטי, ואם כן, אזי בעל השוק שלפנינו הוא בעל כוח מונופולין גם אם אינו בעל מעל 50% (החזקה בארה"ב אינה חלוטה). החוק בארה"ב אינו מדבר על רף של 50% ולכן היה נוח שהיה פס"ד שעליו "נתלו" והוא פסה"ד הבא: 

פס"ד A.L.C.O.A – ALUMINUI MCOMPANY OF AMERICA –1945 - 
פסה"ד : נקבע הכלל של 33%, 60% ו – 90%. פסה"ד הציב סולמות של נתח שוק שמרכיבות חזקות לגבי קיומו של מונופול. פסה"ד ניסה ליצור וודאות בנושא זה. למעלה מ – 90% חזקה שמדובר בכוח מונופולי. למעלה מ – 60% חזקה שמתקיים כוח מונופולי. פחות מ – 33% חזקה שאין כוח מונופולי. בין 33% ל – 60% מדובר באזור הדמדומים. פס"ד זה התיימר לקבוע סולמות ברורים של נתחי שוק ובמשך שנים "נתלו" עליו שכן ניסה לייצר וודאות. 

סוגיית השוק הרלוונטי -
סוגייה זו נזכרת ב – 3 מקרים : 1. במישור של הסדר כובל. 2. במישור של מיזוגים. 3. במישור מונופולין. 
בהקשר של מונופולין נידונה סוגיית השוק הרלוונטי כדי לזהות את קיומו, אם בכלל, של כוח מונופולי. 

דוגמה: "ויסוצקי" -

אם מגדירים את השוק הרלוונטי כשוק התה > אזי "ויסוצקי" היא בעלת מונופולין מאחר והיא מספקת למעלה מ – 50% משוק התה בישראל. 

אם מגדירים את השוק כשוק המשקאות החמים (מכניסים את הקפה, השוקו ומוצרים חמים אחרים) >  אזי "ויסוצקי" יורדת מ – 50% ולכן מאבדת את המעמד המונופולי שלה.

לכן הגדרת השוק היא קריטית ואקוטית לגבי הגדרת המונופולין. ככל שנגדיר את השוק בצורה רחבה יותר, כך יהיו לנו פחות בעלי מונופולין ולהפך. 

החלטה בעניין מגל מערכות ביטחון - 

עובדות :החברה הוכרזה כבעלת מונופולין בשוק גדרות ההתרעה. טענת מגל: הגדרת השוק הרלוונטי צריכה להיות רחבה בהרבה וצריכה לכלול את כל אמצע ההרתעה ההיקפיים ולא רק גדרות (חיישנים תת-קרקעיים, אמצעי הרתעה בוידיאו, מערכות קרן הרתעה היקפית ועוד), או אז היא איננה בעלת מונופולין.

החלטה: טענת החברה נדחתה והיא הוגדרה כבעלת מונופולין. 

ההחלטה המנחה בהקשר של הגדרת שוק:

החלטה בעניין ידיעות אחרונות - 

עובדות : "ידיעות אחרונות" הוכרזה כמונופולין מאחר ומחזיקה 100 עמודים ו – 80% עוסק בשוק רלוונטי. היו לא פחות מ - 6 – 7 אפשרויות להגדרת השוק הרלוונטי שהועלו ע"י "ידיעות אחרונות", למשל: אקטואליה שאנו שומעים בחדשות ברדיו ובטלוויזיה הן מוצר תחליפי לעיתון ויש אנשים שמסתמכים על שידורי החדשות רדיו או בטלוויזיה ולכן אין לבחון במקרה זה את שידורי חדשות האקטואליה בטלוויזיה, ברדיו ובאינטרנט כמוצר תחליפי לעיתונות יומית, האם צריך להביא בחשבון רק את העיתונים היומיים או שמא יש להביא בחשבון גם ירחונים, ביטאונים ועוד? האם העיתון החרדי "המודיע" הוא תחליף סביר? מה עם העיתונות ברוסית, בערבית?  שאלות אלו היו שאלות שהתלבטו בהן לפני הכרזת ידיעות אחרונות כמונופולין. 

החלטה: נקבע שהשוק הרלוונטי לבחינת כוחו של "ידיעות אחרונות" הוא שוק העיתונות היומית העברית במדינת ישראל (כולל "המודיע", "הצופה" אבל ירחונים, ביטאונים, אקטואליה בטלוויזיה, ברדיו ובאינטרנט בחוץ ואז התפוסה היומית של ידיעות אחרונות נקבעה ל – 70%). הממונה על ההגבלים העסקיים "לא סותם את הגולל" בהחלטתו ובפירוש הוא משאיר פתח בעתיד ל"ידיעות אחרונות" המונופול לבוא ולטעון, שאם בעתיד יוכיחו בפניו שטעמי הציור השתנו ואכן יש לראות בחדשות אקטואליה באמצעי תקשורת אחרים, למעט העיתונות הכתובה, כבעלי תחליפיות סבירה, אזי במקרה כזה, יכול שהעניין יישקל מחדש ולפי שעה הוא לא ראה מוצר ברמת תחליפיות סבירה, אבל הוא משאיר מעין "פרס ניחומין" ל"ידיעות אחרונות". החלטה בעניין שוק מוצר לעולם איננה מעשה בי"ד. זו לא החלטה משפטית טהורה אלא החלטה שיש לה שתי רגליים: כלכלית ומשפטית, ומכיוון שההחלטה מתבססת על נתונים כלכליים סטטיסטיים ביום ההחלטה, בהחלט יכול להיות שנתונים אלו ישתנו ולכן הכרזת מונופולין כמו גם קביעת שוק מוצר אינם מעשה בי"ד שאי אפשר לשנותו, וכמובן נטל הראיה על הטוען לשינוי. 

להגדרת השוק הרלוונטי יש מספר רכיבים :
1. לאתר את המוצר הרלוונטי / שוק מוצר.  

2. לאתר את הזירה הגיאוגרפית שבמסגרתה נכון לבחון את שוק המוצר הרלוונטי. דוגמה: יכול להיות שחברה מסוימת "הריבוע הכחול" תהיה מונופול בכל הקשור לרשתות מזון באזור מסוים ויכול שלא תהיה באזור אחר. 
3. לבחון את חסמי הכניסה לשוק – חסמי הכניסה יכולים ללמד אותנו האם היבוא של אותו מוצר אמור להילקח במחשבון במסגרת השוק הרלוונטי או לא. אם מדובר במוצר שבו יש גם יבוא וגם תוצרת מקומית ולגבי היבוא אין מגבלות ועלויות המשלוח אינן יקרות, במקרה כזה ללא ספק, השוק הרלוונטי כולל גם את מוצרי היבוא ולהפך, אם יש חסמי כניסה בפני היבוא, אזי התוצרת המקומית תהווה את השוק הרלוונטי. דוגמה: יצרן צמיגים "כחול-לבן" "אליאנס" אבל מכוניות ישראל נוסעות עם יצרני צמיגים נוספים ולכן אי אפשר לומר ש"אליאנס" היא מונופול בתחום הצמיגים למרות שהיא יצרן "כחול-לבן" היחיד במדינת ישראל. 
	שוק רלוונטי = שוק המוצר +השוק הגיאוגרפי + חסמי כניסה 


2. שוק המוצר - 

הרשות להגבלים עסקיים פרסמה באוגוסט 2001 טיוטה של הנחיות לגבי הגדרת שוק המוצר. טיוטה זו אמורה הייתה להקל עלינו כיצד הרשות תבוא ותגדיר את השוק הרלוונטי במקרה ספציפי. 

עו"ד יגור: לא בטוח שהמטרה מושגת, ההנחיות מאוד מסובכות, והקריטריונים שנקבעו בפסיקה לעניין מבחן התחליפיות הסבירה, שימוש, איכות ורמת  מחיר ברורים יותר. 

הקריטריונים והמבחנים שלפיו הרשות להגבלים עסקיים בוחנת את הגדרת השוק הרלוונטי : 

1. "מבחן המונופול ההיפותטי" - המבחן המרכזי - היינו, כאשר מדברים על מוצר מסוים, השאלה היא מה צפוי להיות במידה ומונופול היפותטי ששואף להשיא את רווחיו ופועל תחת הנחת העבודה של רצון למקסם את הרווחים שלו, שמייצר את כל הכמות ממוצר מסוים (100% מאותו מוצר) כאשר הוא יעלה את המחיר ב – 5% לא באופן חולף אלא באופן קבוע? האם במקרה כזה יפגע פדיון המונופול ההיפותטי או לא? אם במקרה כזה לא יפגע הפדיון > זה שוק המוצר בפני עצמו. אם בתגובה לעליית 5% בשוק התה יותר אנשים ישתו קפה והפדיון של הספק היחיד בתחום התה יפגע > תה איננו השוק הרלוונטי אלא יש לראות זאת כשוק הקפה והתה. 
2. עדויות מהצד של הצרכנים לגבי מעבר וניוד ממוצר למוצר במקרה של שינוי במחיר. 
3. עדויות מהצד של הספקים את מי הם מחשיבים מהצד שלהם למתחרה. 
4. בדירת גמישויות התחלופה בין המוצרים והביקוש ביחס למחיר. 
5. דמיון בשימוש הפונקציונאלי במוצרים. 
6. רמות מחיר. 
7. דמיון באיכות ובזמינות. 
דוגמה מהמשפט האמריקאי לגבי המורכבות והסביכות של הגדרת השוק הרלוונטי :  

פס"ד הצלופן - פס"ד DUPO  - 

עובדות : האם נייר הצלופן הוא שוק נייר בפני עצמו, או שמא כפי שטענה חברת DUPO שהייתה מונופול אם השוק שכזה, יש לראות את כלל חומרי האריזה בכלל וחומרי האריזה הגמישים בפרט כשוק הרלוונטי, ואם "שופכים" פנימה את כלל חומרי האריזה, אזי הם אינם בעלי מעמד מונופולי. 

פסה"ד : ביהמ"ש קיבל את טענת DUPO שיש לראות את כלל ניירות האריזה הגמישים כשוק הרלוונטי. על פס"ד זה נמתחה הרבה ביקורת. 

עו"ד יגור: ביקורת - ביהמ"ש שגה ובהחלט לניר הצלופן יש איכותיות שאין לחומרי האריזה האחרים (שקיפות, מקרין יוקרתיות ועוד שהם כשלעצמם מטים את הכף לכיוון הגדרת שוק מוצר צרה לראות בצלופן שוק מוצר בפני עצמו).

דוגמת הצלופן באה ללמד עד כמה הנושא אינו אבסולוטי שאפשר ויכול להוביל לתוצאות שונות, בהרכבים שונים, בדעות שונות. 

הגדרת מונופולין גם מצד הרכישה - 

יש לשים לב בהגדרת המונופולין שמדובר בלמעלה ממחצית האספקה או הרכישה – דהיינו, יש לזכור שמונופול יכול להיות גם מצד הרכישה – MONOPSON – גוף שרוכש למעלה ממחצית השוק של מוצר מסוים ייחשב למונופול מצד הצריכה, היינו ל – MONOPSON. 

עניין מפ"מ - מפעלי פלדה מאוחדים - 
נקבעו כ – MONOPSON בשוק רכישת הגרוטאות הברזליות. 

הדרכים למדוד את אותו סף של 50% - 

1. מבחן של מחזור כספי.

2. מבחן של כמויות.

החלטה בעניין פרוטרום - 

עובדות : נטענה טענה שאם מביאים בחשבון מחזור כספי שמגלגל שוק ה – P.V.C אי אפשר לראות אותה כבעלת מונופולין. 

1. שאלה ראשונה: האם אנחנו צריכים לבחון את הרף של ה – 50% ע"פ מחזור כספי או ע"פ כמויות?

2. שאלה שנייה: האם במסגרת חישוב ה – 50% מביאים בחשבון העברות תוך-קונצרניות (כמות המוצר שעוברת מחברת אם לחברת בת)?

החלטה: 

1. המבחן הקובע הוא מבחן הכמויות משתי סיבות : א. סיבה לשונית – סעיף 26(א). ב. הסדר שלילי - סעיף 17(א)(2). כשהמחוקק רוצה לנקוט במבחן של מחזור כספי הוא עושה כן בצורה מפורשת במקרה של מיזוגים ובמקרה של מונופולין הוא עושה זאת במבחן של כמויות. גם מבחינה מהותית מדובר בכמויות. מחזור כספי ורווחים שנגרפו הם פונקציה של יעילות, עלויות יצור וכמויות האספקה ולכן המבחן הקובע הוא מבחן הכמויות. 

2. ביהמ"ש קובע שאין קביעה אבסולוטית ותלוי בנסיבות המקרה, אם החברה הבת היא רק זרוע שיווקית של חברת האם ויש זהות אינטרסים מוחלטת ביניהן, אזי במקרה כזה לא מביאים בחשבון העברה תוך-קונצרנית, לעומת זאת, אם הבת היא חברה עצמאית, מוקד רווח עצמאי, שתי ישויות נפרדות, אזי במקרה כזה כן נביאים בחשבון גם העברות תוך-קונצרניות. 

סוגיית "אדם אחד" -
סעיף 26(ו) – "אדם אחד לרבות חברה ובנותיה, וכן אדם בחברה שהוא שולט בה". סעיף זה נועד כדי למנוע עקיפה של דיני ההגבלים העסקיים באמצעות פיצול עסקאות. הקונצרן כולו ייחשב כבעל מונופולין. במקום שחברה אחת תחזיק, למשל, 80%, היא מקימה חברת בת ולמעלה היא מחזיקה 40% ולמטה היא מחזיקה 40% ולכן בא הסעיף למנוע עקיפה של דיני ההגבלים העסקיים. ישנה חזקה חלוטה, שאם מדובר בחברה אם וחברה בת, אפשר לצרף נתחי שוק כדי לעבור את סף המונופולין. 

3. השוק הגיאוגרפי - 

זירת התחרות הטריטוריאלית. השוק נמדד ע"י מחיר, העלות להשגת תחליפים, טיב המוצר ותכונותיו הייחודים.
4. ההליכים הדיוניים בקביעת המונופולין - 

סוגיית ההכרזה - 

"על קיומו של מונופולין יכריז בהודעה ברשומות". 

מה הדין / המצב במקרה שיש גוף שמרכז בידיו למעלה מ – 50% אבל הממונה טרם הכריז על קיומו של מונופול. האם במקרה כזה יש מונופול או אין מונופול? האם ההכרזה היא קונסטטוטיבית או דקלרטיבית? 

החלטה בעניין בזק - 

עובדות :"בזק" ערערה על הכרזת המונופול שלה לביה"ד להגבלים עסקיים. ושם נתעוררה גם השאלה, אגב אורחא, מה נפקותה של ההכרזה? 

החלטה: ביה"ד להגבלים עסקיים חזר על החלטות קודמות, למשל עניין הארץ נ' שפפ, שההכרזה איננה תנאי לקיומו של מונופול ואיננה תנאי לתחולת החובות שחלות על בעל מונופולין. דהיינו, יכול שיהיה מונופול דה-פקטו כאשר מתקיימים התנאים להגדרת מונופולין בסעיף, כאשר יש גוף שמרכז בידיו למעלה מ – 50% מהשוק הרלוונטי יכול שייחשב כמונופול, גם אם הממונה על ההגבלים העסקיים טרם הכריז עליו ככזה. בעניין תחולת החובות ההכרזה איננה קונסטיטוטיבית. אבל קיימות בכל זאת שלוש נפקויות:

1. בתחום הפלילי - הדעת נותנת, שיהיה קשה להרשיע מונופול שהמונופול שלו איננו ברור וחד-משמעי, קשה להניח שהם יפתחו בהליכים פליליים נגד מונופול אם הוא בתום לב אכן האמין שהוא איננו מונופול וחטא בחובות שחלות על בעלי מונופולין.

2. במישור המנהלי - אם הממונה על ההגבלים העסקיים עצמו רוצה להפעיל את הסמכויות המנהליות שלו כלפי בעלי מונופולין, הסעיף הבולט בהקשר זה הוא סעיף 30 לחוק ההגבלים העסקיים (מתן הוראות למונופול), אזי הממונה לא יכול להוציא הוראות לפי שהכריז על גוף כבעל מונופולין (זה לא אומר שהפעולות לא יכולות להיעשות סמיכות אחת לשנייה, אבל סדר הדברים הנכון הוא שהוא חייב להכריז ראשית ואח"כ להוציא הוראות). 
3. במישור האכיפה הפרטית - כאשר גוף עסקי אחר (לא רשות) רוצה לתבוע את בעל המונופולין – אם המונופול הוכרז ככזה לפי סעיף 43(ה), ההכרזה היא ראיה לתוכנה בכל הליך משפטי, ולכן הוא לא צריך להוכיח את קיומו של המונופול וכל תפקידו להראות שהמונופול ניצל את מעמדו המונופולי לרעה והוא יכול להיבנות מהכרזת המונופולין של הרשות להגבלים עסקיים. להבדיל, אם אתה רוצה לתקוף גוף, נטל הראיה על התובע לבסס את קיומו ל המונופול וזה נטל ראיה קשה לגבי גוף מסחרי, כי להבדיל מרשות להגבלים עסקיים שיש לה את "סעיף הקסם" שמאפשר לה לקבל מידע כמו רשות חוקרת, אזי לגוף מסחרי יש קושי בייחוד כאשר הוא תוקף. ובהרבה מקרים זו משימה כמעט בלתי אפשרית להוכיח שגוף הוא מונופול טרם הכריזה הרשות להגבלים עסקיים כי הוא מונופול. 

סוגיית השימוש בהכרזה – דעתית או חובה?  

מתי הממונה על ההגבלים העסקיים יעשה שימוש בהכרזה שלו?

האם בכל מצב ומצב שהממונה סבור שיש בשוק מסוים גוף שמחזיק למעלה מ – 50%, חובה עליו להכריז? טענה זו מתעוררת במיוחד כאשר יש גוף שרוצה להפעיל את האכיפה הפרטית והוא בא לממונה ומבקש שהוא יכריז עליו כמונופול. נשאלת השאלה : האם הממונה בסיטואציה כזו חייב או לא חייב להכריז על קיומו של מונופול? האם סמכותו היא שיקול דעתית או שמא סמכות חובה? 

תשובה: לפי לשון החוק (סעיף 26(א)), לכאורה מדובר בסמכות חובה אבל הפסיקה אומרת:

פס"ד בזק - 

פסה"ד : גם כאשר מתקיימות דרישות החוק המאפשרות הכרזה, מסור לממונה להגבלים עסקיים שיקול דעת, אם כי מסויג, אם להכריז על קיומו של מונופולין. הסייג והשיקול הוא האם בהכרזה יש לקיים את תכלית החוק?. במילים אחרות, אם דובר במונופול שיש ראיות לכאורה לכך שהוא מנצל את מעמדו המונופולי לרעה, אזי הנטייה צריכה להיות להכריז על קיומו כמונופול כדי לפתוח צוהר לאכיפה פרטית מוגברת, לאכיפה מנהלית ובנסיבות חריגות ומתאימות לאכיפה פלילית, ולכן בעניין זה קידום ההכרזה תלוי גם בהתנהגות המונופול ובצורך לקדם את מטרות החוק.  

בהקשר זה יש להדגיש כי מונופול זה סטטוס כמו כל סטטוס משפטי אחר. אין פסול ואין חטא בלהיות מונופול, והעובדה שגוף מסוים הוא בעל מונופולין אינה אומרת שהוא הפר את החוק וקל וחומר שהוא עבר עבירה, וזה רק אומר שהוא גוף גדול. "BIG IS NOT BAD" (ביל גייטס , MOCROSOFT). החובה שחלה עליו היא לא לנצל את כוחו לרעה, ולכן העובדה שגוף מסוים מחזיק בלמעלה מ – 55% אינה מחייבת באופן אוטומטי להכריז על מונופול, אבל אם הגוף עושה שימוש לרעה בכך שהוא מחזיק בלמעלה מ – 50%, אז מצפים מהממונה שיעשה שימוש בסמכותו יכריז על הגוף כגוף מונופולי. 

אם-כך, תקיפת מונופול צריכה לעבור שני תנאים :

1. הוכחת ריכוז הכוח הכלכלי שיש בידיו. 

2. הוא מתנהג שלא כדין. 

סמכות שר המסחר והתעשייה - סעיף 26(ג) -
הסעיף מסמיך את שר המסחר והתעשייה לקבוע שבעל המונופולין בשוק מסוים יכול להיות גם מי שמרכז פחות מ  -50%. דהיינו, הסעיף מאפשר לשר התמ"ס בצו להנמיך את רף המונופולין שקבוע בסעיף 26(א). 

דוגמה : ענף הגז – יש צווים שלתקופות שנקבעו בהן, הונמך רף המונופולין בענף הגז ל – 30%. 
מונופולין במצב של קבוצת ריכוז - סעיף 26(ד) -
הסעיף "פורץ" את ההגדרה של אדם אחד: מונופול יכול להיות גם במצב של "קבוצת ריכוז". דהיינו כאשר הכוח הכלכלי נתון בידי שני בני אדם ולא בידי אדם אחד והתנאי הוא, שאין ביניהם תחרות או שקיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד. "תחרות מועטה בלבד" הינה מונח שסתום שאינו מוגדר בחוק. "קבוצת ריכוז" = כאשר יש שני גופים שביחד נתח השוק המצרפי שלהם הוא מעל 50% והם משתפים פעולה ביניהם. 

דוגמה: נניח שהיה מוכח שבין "סלקום", "אורנג" ו"פלאפון" אין תחרות, במקרה כזה אפשר היה להכריז על כל הקבוצה כקבוצת ריכוז. הסיבה לאי שימוש בסעיף זה, היא שהגבולות בין סעיף זה לבין מצב של הסדר כובל מאוד לא ברורים ולמעשה לא קיימים. כל מצב ש"נופל" לגדר קבוצת ריכוז, למעשה יכולת להגיד שמדובר בהסדר כובל. כי אם מדובר באדם אחד, יש את סעיף 26(א), אבל אם לא מדובר באדם אחד, הרי שזהו הסדר כובל קלאסי ולכן יש לך את האפשרות להשתמש בפרק ב' לחוק, ולכן הגבולות בין פרק ב' לסעיף 26(ד) אינם ברורים, ובפועל נעשה שימוש תדיר בפרק ב' בסיטואציה כזו, ולכן המקרים שנעשה בהם שימוש הוא חריג מאוד כי תמיד פונים לאכיפה הקלה יותר מתחום ההסדרים הכובלים. 

ב.אמצעי הפיקוח על בעל המונופולין - 

1. כללי - 

הפיקוח על מונופולין במדינת ישראל עד 1996 היה יחסית מוגבל, ועם תיקון מספר 2 לחוק ההגבלים העסקיים חלה הרחבה משמעותית במערך הפיקוח על דיני ההגבלים העסקיים. 

חלוקת הפיקוח:
1. פיקוח על מחירים - פיקוח זה יתבצע מכוחם של חיקוקים חיצוניים אחרים: חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, 1957 וחוק היציבות במצרכים ושירותים (הוראת שעה), תשמ"ו - 1985. אלו חיקוקים המחילים פיקוח על מוצרים חיוניים כהגדרתם בחיקוקים. יחד עם זאת, יש קורלציה בין מחיר חיוני לבין מוצר של מונופולין ויוצא שהרבה מאוד מוצרים חיוניים ע"פ חיקוקים אלה הם בפועל גם מוצרים שמיוצרים או מסופקים ע"י בעלי מונופולין (ראה סעיף 29(א)(ב)(1)). 

2. פיקוח על התנהגות עסקית של בעלי מונופולין - מדברים על שעות הפתיחה של עסקי המונופולין, תנאי האשראי שבעלי המונופולין מעניקים, המידע שהם חושפים לגבי המונופולין וכיו"ב היבטים הקשורים להתנהגות המונופולין והמסייעים למונופול לסייע בידם ולשכפל את המונופול גם לשווקים אחרים.
מסגרת מערך האכיפה / סמכות הפיקוח - 

1. סעיף 27 לחוק ההגבלים העסקיים - מבין הסמכויות שיש לממונה על פיקוח מונופולין, מוסמך מהממונה לחייב את בעל המונופולין לשלוח את החוזים האחידים שלו לאישורו של ביה"ד לחוזים אחידים לפי חוק החוזים היחידים. זוהי אכיפה מנהלית על בעל מונופולין. 

2. סעיף 27 לחוק ההגבלים העסקיים - לחייב בעל מונופולין לגבי המוצר שלו, להתאים את המוצר לדרישות תקן של מכון התקנים. פיקוח זה בא במיוחד כדי לענות על הצורך של סטנדרט של איכות ולא להתפשר על האיכות כדי להוזיל עלויות ולצמצם משאבים. 
3. סעיף 30 לחוק ההגבלים העסקיים - העילה הרחבה ביותר ברמה המנהלית - נותן סמכות רחבה ביותר וחובקת עולם על הממונה להגבלים עסקיים להוציא צווים להסדרת פעילות המונופולין. "ראה הממונה כי כתוצאה מקיום מונופול או מהתנהגותו...רשאי הוא לתת לבעל המונופולין הוראות בדבר הצעדים שעליו לנקוט כדי למנוע את הפגיעה". ראה גם סעיף 30(א) וסעיף 30(ב) - עילות רחבות שמכסות את כל המקרים של פגיעה בתחרות.

שאלה: למה צריך את הוראת סעיף 27 אם הסעדים מכוח 27 נכללים ממלא בגדרו של סעיף 30? 

תשובה : לפני שתוקן סעיף 30, החוק היה בסמכות ביה"ד להגבלים עסקיים ורק בתיקון הרביעי לחוק משנת 1996 הסמכות הורדה מרמה של ביה"ד להגבלים עסקיים לרמת הממונה. 

יחד עם זאת, הורדת סמכות זו נעשתה עם הסתייגות מסוימת שבאה לידי ביטוי בסעיף 30(ז) הקובע, שאם הוציא הממונה הוראות למונופול כדי להסדיר את התנהגותו העסקית, יכול אותו בעל מונופולין להגיש ערר על ההוראות ואז באופן אוטומטי בעצם הגשת הערר (חריג בנושא פרוצדורה שכן ערר אין בהם כדי להקפיא או לעכב את ההחלטה דלמטה) מותלה תוקפם של הצווים שהוציא הממונה עד אשר ביה"ד ייתן החלטה או יקבע אחרת. לכן יש סמכות הורדה לממונה אבל עדיין מבחינה מהותית בגלל היכולת האוטומטית וללא תנאים של המונופול להתלות את תוקפם של הצווים, למעשה מבחינה מהותית הסמכות נשארה בידי ביה"ד להגבלים עסקיים. לעומת זאת, לאחר התיקון לחוק הממונה לא צריך לעבור בביה"ד וכדי שהעניין יגיע לביה"ד, הנטל הוא על המונופול. המונופול מקבל את ההוראות מאת הממונה והוראות אלו מחייבות אותו ע"פ החוק והוא זה שצריך לערער עליהם אם הוא מתנגד להם בפני ביה"ד להגבלים עסקיים. באופן אוטומטי הוראות אלו מותלות ומושעות. 

(הערה: ניתן לראות כי סעיף 27 מדבר על סעד מניעתי ואילו סעיף 30 הוא סעד בדיעבד).

4. סעיף 31 לחוק ההגבלים העסקיים - הפרדת מונופולין. דוגמה : הסנקציה המנהלית ש"מרחפת מעל ראשה" של MICROSOFT – רשויות התביעה דרשו להפריד את החברה לשתי חברות או אף שלוש חברות: תוכנה ויישומים או אף שלוש חברות כדי שלא יינצלו את הסינרגציה העסקית בין היישומים לבין מערכת ההפעלה כפי ש - MICROSOFT נהגה לעשות וכפי הנראה הסעד של הפרדה מבנית כנראה לא יצא לפועל אלא אם-כן המשפט יקבל תפנית שהיא בלתי צפויה. 
במדינת ישראל לא נעשה בו שימוש וגם בארה"ב השימוש בסעיף זה הוא חריג ונדיר כי הוא סעד קשה היוצר בעיות מבחינת נושים, עובדים, בעלי זכיות כלפי החברה, מתערב התערבות בוטה בזכות הקניין של בעלי המניות.

ולכן סעיף 31(א) מלמד ברישא שמדובר בסעד שיורי שביה"ד יפעיל אותו רק אם סעד לפי סעיף 30 לא עובד. ההפרדה לא חייבת לשקף את המצב לפני ההפרדה מבחינת הפעילות העסקית של המונופול ולמעשה לביה"ד להגבלים עסקיים יש סמכות / שיקול דעת רחב ביותר כיצד לבצע את ההפרדה, ולכן סעיף 31(ב) אומר שזה יכול להיות בדרך של העברת המניות לגוף אחר, בדרך של הקמת חברה אחרת שבה יעבירו חלק מנכסי המונופולין או בכל דרך אחרת שתראה לביה"ד. 

דוגמה בארה"ב לשימוש בסעיף מקביל: הפרדת "אמריקן טלגרף" כאשר המונופול האמריקאי הופרד לשמונה חברות שקרויות – BABY BELSS.

זכות השימוע של בעל המונופולין -
החלטה בעניין בזק בינלאומי -

עובדות : הוחלט כי בזק בינלאומי ניצלה את מעמדה המונופולי לרעה לפי סעיף 43(א)(5). וטענה בזק בינלאומי כי ראוי לתת לה זכות טיעון. הממונה טען שזה מסרבל את היעילות ועוד טיעונים כאלו ואחרים 

החלטה : אכן הממונה, כמו כל רשות מנהלית, חייב לתת זכות טיעון לפני קבלת ההחלטה. 

עו"ד יגור: ניתן ללמוד גזירה שווה מכוח סעיף 30 ואפילו מכוח קל וחומר שכן הוראות סעיף 30 פוגעניות יותר וחמורות יותר. משכך, לבעל המונופולין יש זכות להישמע בפני הממונה לפני שהממונה מוציא הוראות מכוח סעיף 30 גם לנוכח סעיף 30(ז) (שימוע בדיעבד), למרות שקיומו של סעיף 30(ז) מחליש את הטענה בדבר הצורך לשימוע. זכות השימוע אינה נובעת מכוח חיקוק אלא מכוח גזירה שווה ומכוח קל וחומר. 

2. סירוב בלתי-סביר לסחור עם מתחרים - 

סעיף 29 - "לא יסרב בעל מונופולין סירוב בלתי סביר לספק את הנכס או השירות של מונופולין". 

מכאן למדים שאם גוף איננו מונופולין מותר לו לסרב גם סירוב בלתי סביר. זוהי חובה משמעותית שחלה רק על בעלי מונופולין שכאלה.

"סירוב בלתי סביר" -
מנוח שסתום. מתי חוצים את "שדה הסבירות" ועוברים לגדר סירוב בלתי סביר? 

1. בקוטב אחד – מקרי הגרעין שבהם סירוב יחשב כסביר : 

1. סירוב לתת סחורה לקניין / רוכש שלא פרע תשלומים בעבר. 

2. סירוב לתת סחורה / שירות למי שנמצא על סף פירוק / כינוס נכסים ויש חשש שלא נראה ממנו את התמורה לעולם. 
3. סירוב למי שנמצא בקשיים כלכליים. 
4. סירוב לתת מוצר שמי שמקבל אותו ידוע שיאחסן אותו שיפגע במוצר עצמו ואח"כ ימשיך ויפיץ אותו כמוצר פגום. 

2. בקוטב האחר - מקרים בהם סירוב לא ייחשב בסביר : סירוב לגוף שמוכן לשלם מראש ובבטוחה. 
3. באמצע: יש "תחום אפור" שבמסגרתו "סלע המחלוקת" תהיה לגבי מונח הסבירות והאם הסירוב בנסיבות העניין היה סביר או בלתי סביר. 

פס"ד גיבור סברינה -

עובדות : "גיבור סברינה" היא מונופול בכל הקשור לגרביים והלבשה תחתונה ובמסגרת טקטיקה שיווקית במחצית שנות ה – 90 אחד ממפיצי החברה לא הסכים לציית למחירון החברה ומכר את המוצר במחירים אחרים. מפיצים אחרים התלוננו שהוא שובר את השוק ובתגובה החליטה "גיבור סברינה" באמצעות חברת הסברינה "סברינה שיווק" להפסיק ולשווק לו את מוצר מונופולין. האם סירוב זה סביר או בלתי סביר? 

פסה"ד : לא סביר – מדובר בסירוב שכל מטרתו להעניש מפיץ שהוריד מחירים, מפיץ ששבר את הקרטל בשרשרת ההפצה של גרבי "גיבור סברינה" ולכן סירוב שכזה הוא בלתי חוקי ובוודאי שבנסיבות כאלה הוא בלתי סביר. אומר ביהמ"ש שאם המניעים מאחורי הסירוב האם אנטי תחרותיים ופוגעים ביעילות הכלכלית מנקודת האינטרס של הכלל, אזי הסירוב הוא בלתי סביר. 

החלטה בענין נחושתן - 

עובדות : בתחום המעליות החברות נחלקות לשתים: חברות שהן גם יצרניות / יבואניות של מעליות וגם נותנות שירותים למעליות וחברות שרק נותנות רק שירותים ותחזוקה של מעליות. החברות היצרניות / יבואניות לא הסכימו לתת חלקי חילוף למעליות המיוצרות על ידן לחברות האחזקה והתיקון. האם הסירוב לספק חלקי חילוף למתחרה הוא בגדר סירוב סביר והאם אפשר להטיל חובה על בעל מונופולין לספק חלקי חילוף למתחרה כדי שגם המתחרה יוכל לתת שירותי אחזקה ותיקון לאותם מעליות?

החלטה : זהו סירוב בלתי סביר, המועצה קיבלה את טענת הממונה על ההגבלים העסקיים לפיה סירוב שכזה שמטרתו ליצור נחיתות מתחרית למתחרה הוא בגדר סירוב בלתי סביר מכוח סעיף 29 (בעבר ס' 59). 

נטל הראיה - כפי שעולה מ"גיבור סברינה" על התביעה להוכיח קיומו של הסירוב וסיבתו, ועל ביהמ"ש לקבוע את סיבת הסירוב ולאחר מכן עליו להתייחס לרמה המשפטית – האם הסירוב סביר או בלתי סביר? 

3. תחרות בלתי-הוגנת מצד המונופול - 

סעיף 29א - הוסף בשנת 1996 – אסור למונופולין לנצל את מעמדו לרעה באופן בלתי חוקי – 

"בעל מונופולין לא ינצל את מעמדו לרעה בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור". 

החזקות - 

סעיף 29א(ב) מחדש ויוצר חזקות בדבר ניצול לרעה, שדי שמתקיים אחד מהם כדי להקים חזקה שהמונופול ניצל את מעמדו המונופולי לרעה ומדובר ברשימה סגורה.

עו"ד יגור : כנראה שהחזקות חלוטות וכל אחת מהן מכילה מושגי שסתום שהן מתירות הרבה תחומים אפורים לגבי תחולת החזקה ("הוגן"). 

להלן החזקות : 

1. חזקה הדנה במישרין במחיר -
"קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין" -
לחזקה זו יש שני היבטים / יישומים:
1. המחיר הבלתי הוגן שעליו מדברת החזקה יכול שיתבטא במחיר שהוא מעל מחיר התחרות ולכן בגלל שהוא מעל מחיר התחרות הוא בלתי הוגן. 
שאלה: ע"פ אילו קריטריונים נקבע שהמונופול קבע מחיר בלתי הוגן?

תשובה : 

1) ע"י השוואה לענפים דומים / מקביל בחו"ל. 

2) ע"י השוואה להיסטוריה של המחירים של הגוף בעבר. 
3) ע"י השוואה למחירים של מתחרים (למרות שבד"כ המתחרים מתאימים את עצמם למחירים של המונופולין ובמובנים רבים זה נוח להיות מתחרה של מונופול – "אח גדול" הדואג להעלות את המחירים למעלה).
4) אם המונופול "נשבר" ונכנסים הרבה מתחרים, ירידת מחיר יכולה ללמד על זה שלפני ירידת המחיר היה מחיר בלתי הוגן.
תובענה ייצוגית נגד בזק בינלאומי -

עובדות : בעקבות פתיחת השוק לטלפוניה (כניסת "ברק" ו"קווי זהב"), "בזק בינלאומי" פנתה לשרת התקשורת בטענה שגם אם הם יורידו את מחירי השירות הבינלאומי ב–80% עדיין יישארו להם שולי רווח גבוהים. 

פסה"ד : ביהמ"ש קבע שזה אכן מלמד שיש סיכוי לכאורה להצלחת התביעה ולכן אישר את התובענה כתובענה ייצוגית. המונופול עצמו הודה כי גם שהוא מוריד את המחיר ברמות גבוהות, עדיין הוא משאיר שולי רווח סבירים. 

2. מחיר טורפני - המחיר הבלתי הוגן שעליו מדברת החזקה יכול שיתבטא במחיר שהוא מתחת למחיר התחרות ולכן בגלל שהוא מתחת למחיר התחרות הוא בלתי הוגן. המונופול בתגובה לכניסה של מתחרים לשוק מוריד את המחירים באופן דרסטי כדי לטרוף את המתחרים. לטורפנות יש שני רכיבים ומדובר במהלך דו-שלבי:
1) הורדה קיצונית של מחיר המוצר או השירות של מונופולין שמטרתה לסלק את המתחרים הקטנים. עצם ההורדה הדרסטית במחיר המוצר בתגובה לכניסה של מתחרים, זה כשלעצמו מחיר בלתי הוגן. 

2) לאחר שאוזל כוחם של המתחרים הקטנים והמונופול שוב משתלט על נתח השוק שלהם הוא מעלה בחזרה את מחיר המוצר ומפצה עצמו על התקופה שבה הכתיב מחיר נמוך. העלייה היא ראיה לכך שההורדה הייתה לא ממניעים כלכליים אלא כדי לנשל מתחרים. 
הקושי: להוכיח שהורדת המחירים נעשתה ממניעים טורפניים. פרוטוקול החברה יכול להעיד על-כך ולהרשיע, אבל בפועל בהנחה שאין ראיות חותכות וברורות, קשה להוכיח את ההתנהגות הטורפנית ולכן בפרקטיקה עילה זו קשה להוכחה. 

שאלה : מהי אותה הוזלה / הורדה במחיר שתעיד על התנהגות טורפנית?

תשובה : קשה להגדיר קו ברור. ברור שהסיטואציה של בדיקת האחוזים צריכה להשתנות באם לשוק, כל שוק ונסיבותיו, להלן מספר פרמטרים לקביעת התנהגות טורפנית : 

1) בארה"ב - אחד המבחנים המקובלים הוא בדיקת העלות המשתנה הממוצעת. באופן גס ניתן לחלק את עלויות המוצר לשניים:

a. עלויות משתנות.
b. עלויות קבועות – FIX COST - אינן משתנות כפונקציה של היצור. למשל, ארנונה משלמים ללא קשר לייצור. 
בארה"ב גיבשו חזקה שבודקים מהי העלות הקבוע הממוצעת של המוצר ומהי העלות המשתנה ממוצעת של המוצר. אם המחיר שנקבע ע"י המונופול לאחר הורדת המחיר, עדיין מחיר המוצר של מונופולין גבוה מהעלות הכללית הממוצעת, דהיינו יש רווח, במקרה כזה חזקה שהמחיר הוא הוגן ושזה לא מחיר טורפני חרף ההורדה. החזקה היא הפוכה והיא ראיה חזקה למחיר טורפני כאשר המחיר החדש שנקבע ע"י בעל המונופולין הוא פחות ממוצע העלות המשתנה הכרוכה ביצור המוצר. 

כאשר ה – P  > ATC = המחיר הוגן כי זה מעל העלות המשתנה הכוללת.

כאשר ה – P <  AVC = חזקה למחיר טורפני. 

כאשר ה – ATC > P > AVC = מצב של אזור דמדומים. 

2) מידת כוח השוק של המונופול. 
3) היכולת של המונופול לפצות את עצמו על תקופת המחירים. ככל שהיכולת וודאית וברורה יותר גם על סמך תקדימים והיסטוריה ענפית, יש נטייה לסווג את המחיר כטורפני.
4) חסמי הכניסה לשוק. 
5) התנהגות קודמת של הגוף שנחשב כהתנהגות טורפנית.

2. חזקת התנהגות - חזקה הדנה בשינוי מלאכותי של ההיצע - 
"צמצום או הגדלה של כמות הנכסים או היקף השירותים המוצעים ע"י בעל מונופולין, שלא במסגרת פעילות תחרותית הוגנת" – כלומר, הקטנת היצע מטעמים של תחרות בלתי הוגנת תהווה ותחשב בניצול לרעה של עמד מונופולי. 

דוגמאות: 

1. כאשר שינוי בהיצע נעשה כדי להגביר את חסמי הכניסה לשוק.
2. כדי לנשל מתחרים.
3. כאשר המונופול רוצה להציף את השוק במתחרים. 
4. כל ויסות של ההיצע יכול להיחשב כניצול מעמד מונופולי לרעה. 

5. חזקה התנהגות – חזקת אי ההפליה -
"קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקאות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסוימים יתרון בלתי הוגן כלפי מתחרים בהם" – כלומר, איסור הפליה זה יחול רק ביחס לצרכנים של המוצר המונופולין שהם מתחרים בינם לבין עצמם – היינו, חזקת הניצול לרעה חלה בהתקיים שני תנאים:

1. בין לקוחות המוצר לבין עצמם – כלומר, שהם עצמם מתחרים.
2. כאשר מדובר באפליה – כאשר מדובר בעסקאות דומות. להבדיל מאבחנה בין שונים, הרי שבענייננו זה צריך להיות עסקות דומות, ואם העסקאות אינן דומות אין פסול לתת הנחת כמות למי שקונה כמות גדולה יותר כי אז ההשוואה בין הלקוחות שהיקף הרכישה שלהם ששונה בתכלית היא לא אפליה ולא מתקיימת התיבה של הסעיף שמדברת על עסקאות דומות ולכן זה לא ייפול בגדר חזקת הניצול לרעה. דוגמה : מקורות – שני מושבים מגדלים גידולים חקלאיים וברור שאם מושב אחד יקבל הנחה בתשלום המים, הוא מקבל יתרון בולט יותר ובמקרה כזה ההעדפה של גורם אחד על-פני גורם אחר יוצרת עיוות בתחרות בין שני הלקוחות וזה ניצול לרעה ש"ייפול" בגדר סעיף 29א(ב)(3). 
דוגמה : יבואן של חומר גלם שיש לו מעמד מונופולי במדינת ישראל, ומאותו חומר גלם מייצרים מכונות מסוימות ובשוק ייצור המכונות / אספקת המכונות יש יחסית ביזור רב של מתחרים, אזי אם המונופול ינקוט מדיניות מחירים מפלה וייתן עדיפות במחיר לאחד מהיצרנים בהמשך, הוא מעמיד את אותו יצרן מועדף ביתרון תחרותי כלפי אחרים (זה לא חל על צרכני קצה כי הם בד"כ לא מתחרים אחד בשני וזה שכיח אצל צרכני תשומות).

* איסור העדפה של חברה קשורה ע"י בעל המונופולין חל גם מכוח הסעיף. היינו זו לא תהיה טענת הגנה של המונופול - 


עניין מפעלי פלדה מאוחדים - 

נקבעה ההלכה, שגם אסור למונופול להעדיף חברה קשורה (אחות) בנסיבות של עסקאות דומות כאשר ישנם למונופול צרכנים / לקוחות נוספים שמתחרים באותה חברה אחות. 

6. חזקת התנהגות – חזקה האוסרת התניית מוצר במוצר / שירות בשירות - 
"התניית ההתקשרות בדבר הנכס או השירות שבמונופולין בתנאים אשר מטבעם או בהתאם לתנאי מסחר מקובלים אינם נוגעים לנושא ההתקשרות" -  כלומר, החזקה אוסרת להתנות את המוצר של מונופולין במוצר אחר בניגוד לתנאי מסחר מקובלים. 

עניין MICROSOFT  - 

עובדות : הטענה היא ש – MICROSOFT כמונופול בתחום מערכת הפעלה התנתה את רכישת ה- 

WINDOWS ברכישת דפדפן מטעמה ויש כאן קשירה של מוצרים שהמהווה ניצול של מעמדה המונופולי של MICROSOFT בתחום מערכות ההפעלה (החברה טענה כי היא לא התנתה אלא נתנה בחינם את הדפדפן). 

החלטה : מייקרוסופט ניצלה את מעמדה לרעה. 

התוצאה: שכפול המעמד המונופולי של MICROSOFT לשוק הדפדפנים משוק מערכות ההפעלה. זו דרך ופרקטיקה מאוד מקובלת של בעלי מונופולין. 


סוגיית העיתונים והמקומונים -

עובדות : עיתון יום השישי "הולך ותופח" מדי שנה. כל אותם מקומונים "נדחפים" פנימה, יש את רשת העיתונים שלה והיו מקומונים עצמאיים שלא היו שייכים לאף אחת מקבוצות העיתונים. הטענה הייתה כנגד בעלי "ידיעות אחרונות" כי היא בעלת מונופולין וכי "ידיעות אחרונות" (בעלי העיתונים היומיים) קושרים את העיתון עם המקומון ואם לא נמנע ממנו לעשות זאת הוא ישכפל את מעמדו המונופולי גם למערך המקומונים. 

החלטה : ביה"ד להגבלים עסקיים, בניגוד לעמדת הממונה, קבע שיש כאן קשירה אך קשירה זו אינה "נופלת" לגדר סעיף 29א(4) כי זה לא עונה על הסיפא של "תנאי מסחר מקובלים" והוא : מאחר ושאר המקומונים קושרים מוצר במוצר הרי שלא מדובר באקט שהוא בניגוד לכללי מוצר מקובלים וגם המתחרים של "ידיעות אחרונות", קרי רשת "שוקן" ו"מעריב" יש להם מקומון והם "דוחפים (בניגוד ל – MICROSOFT שאין עוד חברה ש"דחפה" דפדפן לתוך מערכת ההפעלה). ביה"ד קבע שיש קשירה של מוצר במוצר אך לא בניגוד לתנאי המסחר המקובלים. 

חלק חמישי: עונשים ותרופות אזרחיות

תוכנית אכיפה פנימית של דיני ההגבלים העסקיים - 

תכנית שהתאגיד מאמץ לעצמו כשהמהות היא וולונטרית. יש מקרים שבהם הממונה על ההגבלים העסקיים, במסגרת אישור מיזוג, מחייב את התאגידים הרלוונטיים לאמץ תכנית כאמור. 
הרעיון המרכזי של התכנית: להנחיל את עקרונות דיני ההגבלים העסקיים (האסור והמותר) על עובדי התאגיד. 

המקור לרעיון: מתחום דיני החברות / חובות הזהירות של דירקטוריון החברה. הרעיון החל בארה"ב : 

בעבר - כשפירשו את חובת הזהירות של הדירקטוריון פירשו שהנהלת החברה איננה אחראית להפרות חוק שנעשו במורד השרשרת ההיררכית של החברה. דוגמה: סמנכ"ל השיווק שיושב בניו-יורק אינו אחראי להפרות חוק שנעשו, אם נעשו, עי" אנשי המכירות במיניסוטה או בכל מקום אחר בארה"ב. אין זה תפקידה של ההנהלה לבלוש ולעקוב אחר כל נושא משרה בחברה. 

בשנות ה – 90 – פס"ד שחולל מהפכה בנושא :

פס"ד CAREMARK -

עובדות : דובר על תקנות שאסרו לתת תשר(טובות הנאה) לרופאים כדי לעודד אותם להשתמש בתרופות של החברה. מוניטין של תרופה זה שיקול ציבורי שלא ניתן לחלוק עליו והוא צריך להיות ע"פ יעילות, טיב ואיכות התרופה ולא מכוח זה שהרופא מקבל טובות הנאה כתגובה לפרסום התרופה. 

פסה"ד : הדירקטורים בחברה, הנהלת החברה, אחראית באופן אישי גם להפרות חוק שנעשו ע"י אנשים דלמטה, אלא אם-כן הנהלת החברה הנחילה או ניסתה להנחיל לעובדי החברה ואותם ממלאי תפקידים את האיסורים שקשורים לפעילות העסקית של החברה. נקבע שרק בגלל שהנהלה הפיצה עלונים ונהלים והצליחה להוכיח שהיא דאגה שהאיסור יחלחל כלפי מטה והיא לא ידעה שאותם אנשי תפקידים / אנשי מכירות הפרו את ההנחיות שלה, רק בגלל זה, ביהמ"ש לא חייב אופן אישי את הנהלת החברה. אבל אם לא היה מוכח בפניו שאכן ההנהלה נהגה כפי שהנהלה סבירה הייתה צריכהלנהוג באותן נסיבות, ביה"ד היה מטיל עליה אחריות אישית של אותם הפרות חוק.

המשמעות: צמיחת תוכניות אכיפה פנימית בארה"ב, באירופה ובישראל. 

הרעיון: למסד את הדרישה של ביהמ"ש להביא למודעות של אנשי החברה למותר ולאסור ע"פ החוק במסגרת פעילותם העסקית. להפיץ עלונים, הנחיות, ידיעונים ועוד. 

הקשר בין חובת הזהירות של תאגיד לבין דיני ההגבלים העסקיים:
לתכנית אכיפה פנימית יש חשיבות הן מנקודת הראות של התאגיד והן מנקודת ראות הנהלת החברה : 

מבחינת התאגיד המטרה של התכנית למזער את החשיפה שעובדי החברה וממלאי התפקידים שבה יפרו את החוק ובמקרים החמורים יותר יעברו על החוק ויגרמו לתאגיד לעבור עבירה פלילית. זה מחייב את התאגיד לא לשבת ולשקוט על שמריו אלא לגרום לכך שכל עובד ונושא משרה יהיה מודע לאיסורים ודי למלא את חובת הזהירות חייב הדירקטוריון לנקוט באכיפה פנימית. 

נושא האכיפה הפנימית איננו ייחודי לתחום ההגבלים העסקיים אלא הוא רלבנטי לכל תחומי הפעילות של התאגיד. זה יכול להיות נכון בנושאים כמו בטיחות עבודה, שמירה על איכות הסביבה, הטרדה מינית, שמירה על חוקי המס ועוד. 

יחד עם זאת, רשות ההגבלים העסקיים הייתה הרשות הראשונה, עוד לפני שהדבר עוגן בתוספת לחוק למניעת הטרדה מינית, שהחל בנושא האכיפה הפנימית ואף פרסמה מתכונת ראויה לציבור לאכיפה פנימית. 

הרשות פירשה את תכניתה אכיפה הפנימית ע"י סעיף 48 לחוק ההגבלים העסקיים ויחד עם סעיף 49 הם מטילים אחריות אישית על עבירות של הגבלים עסקיים שביצע תאגיד – היינו, מקום שהוגש כת"א בגין עבירה על חוק ההגבלים העסקיים, יוגש כתב האישום גם כנגד ממלאי התפקידים הבכירים בחברה. 

הסיפא של הסעיף מקימה הגנה  : אלא אם-כן הוכיח שהעבירה אינה נעברה בידיעתו ונקט בכל האמצעים הסבירים להבטחת שמירתו של חוק זה. 

הרשות להגבלים עסקיים קבעה שמבחינתה לבצע ולנקוט באמצעים סבירים משמע, לאמץ וליישם תכנית אכיפה פנימית אפקטיבית. השימוש בסעיף 49 הוא נדיר, שכן האחריות היא קשה מאחר ומדובר על הרשעת אדם שלא ידע על ביצוע העבירה אם הוא לא אימץ את התכנית ומוגש כת"א נגד מישהו שהוא לא ידע. זוהי אחריות פלילית מיניסטריאלית. 

במסגרת מתכונת האכיפה של הרשות, כדי שהתכנית תהיה אפקטיבית וישימה יש למלא אחר התנאים הבאים:

1. שיתוף ותמיכה מצד ההנהלה הבכירה. 

2. חייב להיות נוהל אכיפה פנימי שמפרט בלשון ידידותית לבעלי התפקידים בחברה מהם האיסורים הרלבנטיים ומהן הסנקציות הצפויות בגין הפרתן. 
3. חייבים להתקיים הדרכות והכשרות לעובדי התאגיד. 
4. חייבות להיות מערכת של סנקציות וסולמות ענישה למקרים של עובדים שאינם ממלאים אחר נוהל תכניתה אכיפה הפנימית. 
5. הכל חייב להתבצע תוך תיעוד מסמכים ובפיקוחו של ממונה על אכיפה פנימית בתאגיד / מפקח על התכנית.
נושא שאינו מופיע בסילבוס - תובענות ייצוגיות:

נושא זה צמח מתחום ניירות ערך והצורך לעשות שימוש בתקנה הישנה והנאמנה של סעיף 29 אשר הולך וממוזער. פרק ו' לחוק מאפשר להגיש תובענה ייצוגית מכוח החוק עצמו ולא נזקקים למקור חיצוני בשל הפרה של החוק, כאשר התנאים המהותיים להגשת התובענה הייצוגית מנויים בסעיף 46ב והם תנאים סטנדרטיים.

ארבעה תנאים מצטברים : 

1. תנאי גודל הקבוצה – תנאי הריבוי - קבוצה גדולה מספיק ובלתי מזוהה. אין גבולות ברורים מתי ואיזה כמות של אנשים צריך ומתי מתמלא תנאי הריבוי ומתי לאו. 
2. תנאי השיתוף - תנאי חפיפות השאלות המהותיות והעובדתיות. 
3. תנאי העדיפות והיעילות – הדרך של תובענה ייצוגית עדיפה ויעילה יותר מאשר דרך של תובענה רגילה, אישית. הנטל על מבקש אישור התובענה הייצוגית להראות שאלמלא יאשרו לו את הגשת התובענה הייצוגית, סבור להניח שלא תוגש בנסיבות העניין אותה עילה. כלומר, העילה מצמיחה נזק קטן יחסית שאינו רציונלי מבחינת משאבים כדי לתבוע את החברה ולכן יעיל ומוצדק בנסיבות העניין להגיש תובענה ייצוגית. 
4. תנאי השלילה – אין בו דופי מיוחד לעומת שאר אנשי הקבוצה. סביר להניח שהוא ייצג את הקבוצה בדרך הולמת ולא יוכל הנתבע להביס את התביעה רק בגלל "כתמים" ספציפיים שדבוקים באותו תובע. אם בתובע יש כתמים "ספציפיים" של תום לב, ניקיון כספיים וכו', אזי  לא ניתן לו את הפריבילגיה של ייצוג הקבוצה שמא יכשיל את הקבוצה המיוצגת, ולכן אם יצטרך לתקוף יצטרך לעשות זאת ברמה האישית. 
לבחינה : 

1. מטרות ומקורות - החלטה 4 + 5

2. הסדרים כובלים - החלטה 2 + 3
3. חזקת הכבילות – החלטה 4
4. תיאום מחירים – החלטה 2 +  3
5. חלוקת שוק – החלטה 1 + 2
6. הסדרים פטורים – החלטה 2 + 4 + 7
7. אישור הסדר כובל – החלטה 3 + 4
8. מיזוג חברות – החלטה 2+ 5
9. חובת ההודעה המוקדמת – החלטה 3 
10. אישור סירוב או התניית המיזוג בתנאים – החלטה 2 + 4 + 5
11. מונופולין – החלטה 2  +  3
12. הגדרות שוק – שוק המוצר – החלטה 2, שוק גיאוגרפי – החלטה 3
13. סירוב בלתי סביר – החלטה 3 +4
14. תחרות בלתי הוגנת מצד המונופול – החלטה 2
15. עונשים ותרופות אזרחיות – תרופות אזרחיות – שף הים. 
האם ההסדר "נופל" באחת מארבע החזקות שנמצאות בסעיף 2(ב)?





האם ההסדר יכול להיחשב כהסדר כולל מכוח ההגדרה הכללית של סעיף 2(א)?





האם ההסדר פטור מכוחו של סעיף 3 או מכוחם של פטורי הסוג? 





כן





לא





לא





כן





ההסדר הוא הסדר כובל





ההסדר אינו הסדר כובל





כן





לא
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